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⑴ はじめに
２０１５年相続法改正はオーストリア遺言法についても広範な改革をもたらした。
もっともこの改正は，この場合もまたほとんど表面的な定式化の変容および新
しい条文番号の振り分けをもたらしたが，従来の大きな構成は維持された。特
に多くの存在していなかった条文をそのために用い，法文の構造および分類を
現代の体系に適合させることはしなかった。付随規定（条件，期限，負担）を
伴う終意処分の無効が第１２章に規定されたが，それが今日の体系的観点から終
意処分の作成に引き続いて規定されねばならないというものではないように思
われるものの，改革立法者からそれは妨げになるものとはみなされなかった。
同様に相続分およびその増加に関する解釈規定は，冒頭規定のもとに分散して
規定されるよりも，「相続人の指定」の章下で後順位相続の近くにかつそれと
共に規定されるのがよかったであろう。この場合もまた改革立法者は構成の変
容をはばかった。体系と術語の詳細が変えられたが，多くのルールの内容は変
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えられなかった。市民にとって最も著しい影響は遺言の方式にある（１）。

⑵ 任意相続（gewillkürte Erbfolge）の手段
イ 術語上の先鋭化と混乱
自己の相続財産を誰に相続させるかに関する私的自治による形成が個人に委
ねられることはこれまでと事物に適って同じである。言語上の現代化，明確化
および用語上の変更がある。新５３３条は依然として相続の権限として相続契約
と死者の終意処分を挙げ，それらが法定相続に優先するとしている。次いで新
５５２条は，終意処分を規定するが，その重要な徴表は一面的であること（言外
に）およびいつでも撤回しうること（明示的に）である（２）。
⒜ 終意処分の種類（遺言付属書の廃止）
起草者は術語の統一化と簡明化を意図したにもかかわらず，最終意思，最終
意思の表示および終意処分という概念を同じ法現象のために用いる。従来の法
と同様遺言という概念が相続の効果を生じさせる終意処分に留保される。容易
に変更された定式化により，単に法定の相続人を相続から廃除するいわゆる消
極的遺言も遺言とされることが明確化されたともいえる。もちろんこの表現は
立法資料自体には見出されず，新７１３条，新７１４条は相続人の指定なき終意処分
について述べ，その結果消極的遺言の性質付けに関する議論は全く解決したと
は言い難い（３）。
遺言付属書（Kodizill）の概念は，将来的にオーストリア民法の条文から排
除される。その代わりに新５５２条２項には終意処分が遺贈，負担及び遺言執行
者の指定も包含しうることが明記された。それに際して，それにより終意処分
の概念が終意処分においてなされる指示と混同されるがゆえに，他の終意処分
がなされうる（getroffen）という定式は好ましくない。その区別は新７１３条，
新７１４条においてのみ問題となるから，オーストリア民法をこの個所で理論的
な余計な負担から解放することは正しい（ヴェンデルホルスト）。遺言の概念
を拡張し，それに終意処分と同じ意味を与えることは，いま選んだ解決よりも
納得させるものだといえよう。それにより概念的であることを減少しうるだけ
でなく，その他の点でもはるかに専門用語的な首尾一貫性を作り出すことが可
能となろう。オーストリア民法は，「遺言」，「遺言する」という場合，常に実
際上遺言を特別に意図しているわけではない。むしろ大部分のこの概念は統一
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的にすべての終意処分にあてはまる（例えば新５６６条以下，新５８４条，新５８６条，
新５８７条）。それに基づき理解しうるかどうかの問題は，教育を受けたオースト
リアの法律家には生じないが，学生や外国人についてはこの限りではない（４）。
⒝ 終意処分の解釈
終意処分の解釈に関する規定はオーストリア民法全体を貫き，死者の遺言の
自由に限界を設ける強行法としばしば密接に絡まっている。解釈規定のための
改革をもたらすすべての変更の包括的記述は，遺言法への寄与を一義的にぶち
壊すことになろう。初めて新５５３条に死者の実際の意思の優先的な標準的機能
（意思説）および処分の文言上少なくとも示唆されているかような意思のみが
顧慮される通説的な示唆説（Andeutungstheorie）を記述する一般的な解釈規
定の編纂がなされたことが言及に値する。この中心的な個所で付加的に遺贈に
基づく特別規定を指示することは，周囲を満足させる解釈規定の体系化が成功
していないことの兆候である（５）。
同じ結果が例えば旧５５４条以下の相続人の指定に関する特別の解釈規定の短
い分析から生じる。しかし編集上の改善への努力を承認する場合，それに際し
て最もうまくいった場合でも中途で立ち止まり，新しい定式化が所々で従来よ
りも不明確であることすらもたらすことが確定されうる。内容的にいつ共通の
規範が個々の条文に，個々の条項にそして相互に並んだ法文に規定されるかの
体系は認めえない。内容的な区別が「疑わしい場合は」，「推定される」などの
ような様々な定式と結びついているか，またどのような内容的な区別がそれら
と結びついているのかについても同様である。その三つの法文に三つの全く異
なった規定が相互に結びついているようにみえる新５５９条は一つの例である。
この場合旧規定の第２文が維持されているのではない。法資料の中にその理由
を求めても無駄である。複数の不特定に指定された相続人がいるときは，疑わ
しい場合相続順位は血統によるという第１文と，特定しうる相続人は疑わしい
場合は相互に個々の相続分が指定されるという第２文とがどのような関係にあ
るかは全くわからない。例えば死者がその甥（複数）を相続人に指定し，アン
トンとベルントという息子のいる弟とクラウスという息子のいる妹を残した場
合，第２文は三等分を，第１文はこれに対して半分をクラウスに，アントンお
よびベルントに四分の一ずつということになるように思われる（６）。
増加（Anwachsung）の問題：旧規定では，自由になった持分は不特定に指
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定された共同相続人にのみ帰し，持ち分を特定されて指定された相続人には帰
しなかった。遺言者がその兄弟ＡおよびＢを同じ割合で相続人に指定し，Ａが
遺言者より先に死んだときは，Ｂが唯一の相続人となる。これに対して，彼が
ＡとＢを半分ずつ（特定して）指定し，Ａが遺言者より先に死んだときは，Ｂ
はこの遺言に基づいて単に遺産の半分を相続し，残りの半分は法定の相続人に
帰属する。このようなルールは，法律の素人にはわかりにくく，２０１５年の改正
法（５６０条）は，疑わしい場合には，自由になった持ち分は，残りの指定相続
人に帰属するとした。ただしこれは，死者が全部の遺産を処分し，かつ複数の
相続人が指定された場合のみである。それによって従来の特定された指定と特
定されていない指定の区別は消滅する。この変更は支持しうる（モンデル）（７）。
起草者は，この変更を通例指定された相続分が相続分の最大限度と解されるべ
きではないことに求めている（８）。
ロ 共同の終意処分
起草者は従来の旧５８３条と旧１２４８条の規定内容を結合する。そこではかつて
旧１２４８条で定式化された撤回に反する推定が転換された。規定内容の結合の中
に同時に新しい条文の基本問題が存在する。それは体系的に遺言の方式に関す
る規定の中に配置するが，許容されない方法で形式的有効性の問題と実体的有
効性の問題を混ぜ合わせ，かつその他の点でも瑕疵がある。共同終意処分は以
下の多くの点で規定の必要を投げかける。①複数の者が一つの証書で終意処分
をなしうるか，またどのような要件のもとでそれをなしうるか。②共同の作成
が最高度の個人的性質と調和するか，またどのような要件のもとに調和するか。
③かような終意処分が取り消しまた変更されうるか，またどのようにして取り
消し，変更されうるか。④相手方の指示のために指示の無効または取り消しが
どのような効果をもたらすか（９）。
⒜ 作成の有効性
新５８６条（旧５８３条）は終意処分の形式に関する規定の中に位置しているのだ
から，それがまず第一に方式に関わるものであり，（もっぱら）配偶者と登録
パートナーに二つの終意処分の一つの証書での作成を許容することを導きうる。
それは依然として誤導的である（ヴェンデルホルスト）。モンデルも共同の終
意処分をなすことに利益ないし合理的理由はないという（１０）。新法の下でも，形
式的な点で配偶者または登録パートナーの各々が自己のために有効な終意処分
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の形式的要件を遵守しなければならないという現在の法状態は何ら変わらない。
特に手作りの遺言では夫のみが自書し，次いで両当事者により自署されること
は自書による遺言では許容されない（通説）。逆に記憶媒体への共同入力は他
方の当事者にも許容されている。二人の不運な登山者が一枚の用紙しか持って
いなかったとすると，彼らの最後の力を振り絞って作成された遺言は，同じ一
枚の用紙に記載されているという理由で無効とはならない（１１）。
実体上の有効性についても新５８６条は一般的条項，特に最高度に個人的だと
いう原則を変えない。夫は妻により記載された指示の同意を単に表明しうるの
ではなく，彼に関わる指示を自ら定式化しなければならない。それは自書によ
る遺言の場合は明らかな相違点を形成する。もちろん一枚の両当事者に関する
文章を「我々は相互にこれをもって……」という形式で定式化することは，配
偶者および登録パートナー間の自書による遺言以外の場合は全く構わない。全
体的に「配偶者または登録パートナーは一つの遺言書で相互にまたは他の者を
相続人に指定しうる」という中心的な命題が一見したところみえるほど意味を
持たないことは明らかである。その定式化は，すでに通説により認められてい
るように共同遺言が単に相続人の指定だけでなく，遺贈，負担およびその他の
指示もまた包含し，かつ場合によってはかようなもののみに制限さえされうる
限りでも狭すぎる（１２）。
⒝ 撤回
新５８６条によりもう一度明示された，いつでも撤回しうることもまた共同終
意処分と他の終意処分とで異ならない。「かような遺言は撤回しうる」という
命題は特別に誤導的ですらあるが，それは旧１２４８条でなお明確に表現されてい
た，当事者の各々はその固有の処分をひとりでかつ他の当事者と無関係に撤回
しうるという決定的な文言を認識させない。共同終意処分は，新５８６条に付随
的にのみ表現された要素，すなわちありうる指示の互換関係によりその固有の
意味を取得する。この場合新規定は，一当事者の処分の撤回から相手方の（黙
示の）撤回を導くことを明示的に禁止した旧１２４８条と比べて明らかな改善であ
る。旧１２４８条は，夫がひそかにその愛人のために有効に遺贈をなし，それによ
りなにも予感していない妻の唯一の相続人としての地位に損失を及ぼすことが
ないという耐えられない結論に導いた。したがって判例と学説は，以前から相
互的な指示と共同の指示を区別し，旧１２４８条の推定が常に後者にあてはまりう

５２０１５年オーストリア相続法改正（３・完）



ることを明らかにした。新８５６条が相互の相続人の指定の事例のために文言を
裏返し，一方の撤回から相手方の撤回が導かれうることを確定するのだから，
法は正しい方向に動いたといえる。相互的指示と共同の指示の間の区別を法に
明示していればもっとよかったであろう（ヴェンデルホルスト）。相互の互換
性は相互的な相続人指定の場合にのみ存在しえないのではなく，相手方の子の
相続人指定や相互的な遺贈の場合にも存在しえない（１３）。
ハ 相続契約
相続契約はオーストリア民法によって終意処分に加えられていないが，同様
に任意の相続の手段であり，新５３３条によれば遺言より強い援用原因ですらあ
る。相続契約は２０１５年の相続法改正では，周辺部分にのみ手を加え，１２４９条以
下の明らかに時代遅れになった条文を削除し，それ以外の部分は容易な編纂上
の適合を行った。しかしそれは疑わしい（ヴェンデルホルスト）。相続契約は，
民法が定めている数多くの制約，単に痕跡のような法律規定および最も基本的
な関係および法律効果自体の不明確さによりオーストリアに陰をもたらしてい
る。それからは二つの帰結を導きうる。相続契約は全く切り捨てられるべきで
ある。またはもっと優れた見解であるが，長期間の財産計画の現代的手段とし
て改造されるべきである。立法者はこのいずれの立場も採用しなかった（１４）。

⑶ 実体的な有効要件
イ 遺贈能力の定義
新５６６条には始めて遺言能力の一般的定義が規定された。それによれば遺言
能力とは，「終意処分の意味および効果を理解し，それに従って行動しうる者」
がこれを有する。従来の学説，判例の変更は，資料によれば目論まれていない。
特に処分者がその指示の法的射程距離を個々的に考察し，理解したかどうかは
問題とならない。しかしその定式化は批判を惹起し，今や法律行為の分野では
たいていもっぱら認識および意思に関する能力が問題とされ，それに際して遺
言能力に関してしばしば１４歳の能力が標準とされる一方では，遺言能力が行為
能力の特別形式としてその要件から同意能力ないし不法行為能力に近いものに
なったのかどうかという問題に契機を与えた。しかし意味の変動のおそれは理
由づけられない。法律行為的行為の場合は，人が十分な認識および意思に関す
る能力があるにもかかわらず，その行為をそれに一致して操縦しえないことは
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稀にしか起こらない。しかし，例えばこれが自己の利益を簡潔に表現し，他人
の請求に抵抗する能力の欠如のような場合であると，遺言能力を否定すること
への疑いはほとんど惹起されえない。オーストリア民法により大抵行為能力と
並んで列挙される理解―および判断能力（例えば１７５条，２７９条，２８４条）との
結びつきもまたこれに影響を与えない（１５）。
ロ 財産管理を他人にやってもらっている者に関する制限の廃止
２０１５年の改正が遺言法で実現した中心的な改正の一つは，従来の旧５６８条が
財産の管理を他人にやってもらっている者について規定した制限の廃止である。
これらの者は従来，これが財産管理者の指定に際して明示的に指示されている
限り，裁判所または公証人の面前で口頭でのみ遺言しえた。それによって裁判所
または公証人が，遺言能力に関する後の不明確さおよび紛争を避け，財産を管理
されている者が有効な遺言を作成することをできるだけ支援するために，人的
に処分者の遺言能力を確認することが確保されることになっていた。その制限
は同様に，私的な遺言の作成に際してしばしば財産を管理された者が完全に委
ねられる他人の意思の影響からその者を保護することに役立つものとされた（１６）。
起草者がこの全く意味の大きい保護の機構を切り落としたのは，まず国連障
害者権利条約（１７）と抵触し，次いで平等に反するというその性質決定に基づいて
いる。その条約は１２条２項で加盟国に障害者がすべての生活領域で他の権利―
および行為能力者と同じ権利を享受することを求める。確かに３項及び４項は
支援の保障と濫用の制限を強調するが，総体的に障害者の自治を強化する出発
点は確かである。旧５６８条が条約の背景のもとで正当化することが困難なこと
は，付加的に平等原則および関係適合性の理由から生じる。そのルールは本来，
最近親者の監護代理または代理権能でうまくやっていける場合，同じまたはよ
り大きい侵害にもかかわらず一般の規定にとどまる一方では，財産管理者の指
定の場合にのみ関与しえた。その中に正当にも平等の違反が見られた（ヴェン
デルホルスト）。法秩序が旧５６８条の制限なしにもうまく機能するという所見の
ためにドイツおよびスイスを挙げうる（１８）。
旧５６８条の削除のためにもたらされた議論が結果的に納得させるものだとし
ても，不快感は残り，精神的に不安定な者はよりその終意処分の作成にあたっ
て大きな程度において不相当な影響にさらされ，多くの障害者は結局無効とな
る処分を作成することになる。遅れている財産管理者法の改革の枠内でこれを
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できるだけ防ぐ相当な措置をなすことが期待される（１９）。モンデルも，旧５６８条
の削除により，遺言能力の存在に関する爾後の判断が困難な事例が増加するの
ではないかと指摘する（２０）。
ハ 意思の欠缺
⒜ ５６７条以下の編纂上の修正
終意処分の意思欠缺に関する規定に関する限り，修正と現代化の計画は中途
半端なままにとどまっている。特に旧７７７条，旧７７８条のような実体的に錯誤法
に属する規定を新５６７条以下の錯誤法に包摂する努力はなされず，体系に反し
て遺留分法にとどめられた（７７５条２項参照）。５６７条以下の修正もまたあまり
成功していない。取消権が誰に帰属するか，誰に対して主張されるべきかと
いった中心的な問題は，依然として法文上規定されていない。依然としてオー
ストリア民法上「無効」と「取り消しうる」とは区別されていない。相対的無
効と絶対的無効の区別も同様である。それによって明らかに，いかなる瑕疵が
訴訟によりかつ１４８７a条の期間内に主張されねばならないか，どのようなこと
が特定の者により時間的に無制限に主張されうるのか，どのようなことが職権
で顧慮されねばならないのかという陳腐な法政策的かつ理論的議論を避けよう
とした。遺言能力が旧１４８７条および新１４８７a条に含まれないことは自明的とは
いえない（２１）。
法文の現代化は錯誤法では部分的に成功していない。例えば，古い定式「被
相続人が彼が考えている相手または遺贈しようとしている物を間違えたときは，
錯誤は重大である」に代わる新しい定式「錯誤は特に，死者が遺贈を受ける者
または遺贈された物を誤ったときは，重大である（５７０条２文）」はほとんど説
得力がない。以前から認められていた法文と実際の法状態との矛盾は部分的に
改められていない。新５７６条では詳しく観察するとただ一つの言葉が適切でな
い。第一に最初誤って認められた状況（例えば内縁関係にある者の妊娠）の後
になってからの発生は当初の瑕疵を治癒し，第二に処分の無効の場合，通説に
よれば決して自動的に相続の法定の効果が発生するのではなく，原則として当
初の終意処分が優先的に効果を生ずる（２２）。
⒝ 時効の新規定
終意処分の取消権は１４８７a条の新しい時効規定に服した。それによれば３年
の期間は（１４８７a条により請求権と性質づけられる）取消権の存在にとって標
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準となる事実を知ったときに進行を開始し，取消権はこの期間内に裁判上行使
すべきである。権利者の認識とは無関係にその権利は死者の死亡から３０年で時
効にかかる。変更は歓迎すべきであるが，それは時効法の改革が相対的に時機
を失しているようにみえることを示す（２３）。

⑷ 終意処分の方式
イ 他人の書いた遺言の改革
⒜ 自ら書いた付加による相続人の指名（nuncupatio）の代替
立法計画の初期の段階で議論され，非常に広い範囲に及ぶ遺言の方式の新概
念は作られなかった。そして市民はこれからも基本的に従来認められていた遺
言の方式を使える。法文への公証人による遺言の採用が歓迎される。遺言法の
改革の中心には他人の手による遺言の形式の変更がある。ドルンビルン
（Dornbirn）事件（２４）のような遺言書改ざん事件からの帰結が引用されるべき
である（２５）。
偽造に対する安全および文書の偽造からの死者の保護のために，文書が最終
意思に合致するという自ら書いた付加により口頭の相続人の指定（nuncupatio）
は代替される。そのためには「私の意思」という言葉で十分であるが，単なる
オーケーでは不十分である。厳密な境界設定が裁判所にもっと仕事をさせると
しても，新規定は総体的に歓迎されるべきである（ヴェンデルホルスト）。依
然として自己の書いたものは，それが署名以上のものである場合，相対的に偽
造から安全であるようにみえる。かような付加を書かねばならない者は，その
表示の射程距離もまたその眼前にあり，その結果当人が例えば疾病保険金庫の
ための申し込みに署名すると信じないことをある程度まで確信しうる。新規定
によっても保護されないものは，処分者により遺言として認められるが，他の
者により作成される文書の内容に関する処分者の当を得ない情報である（２６）。
⒝ 証人に関する厳格化
証人がどのようにして関与すべきかの厳密な方法もまた変更された。処分者
が自ら署名し，いま丁度書かれる自己の手による付加をなす間，これからは総
ての３人の証人が同時に存在しなければならない。証人の同一性は証書から生
じなければならない。それは政府草案の解説によれば姓名だけでなく，生年月
日または（職場の）住所も包含しなければならない。法文自体は同一性といっ
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ているだけであるが，裁判所が証人が単に姓または名を述べている場合に，遺
言を無効となしうるかは疑わしい（２７）。
ロ 危急時遺言の改正
⒜ 証人としてのハイティーン
他人の書いた遺言が重要な点で変容された一方では，新５８４条に規定された
危急時遺言では付随的な修正と明確化がなされたにとどまる。最も重要な変更
は今やハイティーンもまた危急時遺言の証人として現れうることである（新５８７
条２文）。この変更はしばしば要請されたが，それは危急時遺言の作成が可能
な限り促進されるべきだというオーストリア民法の多くの規定の論理の中に存
在し，かつハイティーンのみが証人として存在する危険な状況が統計上みられ
ることは稀でない（例えば１７歳のグループの登山）（２８）。
⒝ 問題の解決
その他危険の状況に関して死者の主観的な状況が標準となることが明らかに
された。その場合政府草案の解説によれば，この主観的印象が特定の客観的事
情から理由づけられることが要求されるべきである。大きな変更がもたらされ
たかどうかは疑わしい。法文は以前は純粋に客観的なテストに従っていたとし
ても，今や主観的なテストに従う（２９）。
５８４条２項の新規定は重要である。以前は３か月後の効力の喪失が疑わしい
場合は旧７１３条，旧７１４条に従って生じる古い遺言の取り消しを生じさせると規
定されていた。反対説が様々に主張された。今や古い処分の再生の支持者が支
配的である。海難時に新しい恋人のために口頭で遺贈した者は，海難，そして
恐らく新しい恋愛の終了後も，死者がかつて公証人または弁護士のもとで相当
の料金を支払って注意深く仕上げられた遺言を無効にしておくことを考慮に入
れないであろう。この反対説の結論は偽装にも道を開くであろうが，すべての
遺言と同様，死者が数年前に危険な状況の中で口頭で遺言をしたという二人の
証人の一致した言明により無効とされうるであろう（３０）。
ハ 欠格事由の改革
遺言の証人の欠格に導く事由の改革はずっと遅れたままになっていた。言語
上の現代化および数多くの条文番号の変容をもたらす慎重な新しい構成を度外
視すると，核心において今や新５８８条に規定されている旧５９４条の欠格事由が問
題となる。遺贈を受けた者に近いために相対的に証人能力のない者を加えると，
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結局受遺者と内縁関係にある者およびその近親者も含まれる。俸給の支払われ
る従者は削除されたが，その代わりに受遺者または遺贈を受けた権利能力を有
する会社の法定代理人，監護代理人，代理権限を有する機関，社員，代理人
（Machthaber）および従業員が加えられた。代理人の概念と代理人の責任に
関する判例が結びついている。その他の代理人，特に法的助言者は証人として
排除されない。この場合確かになお一つまたは他の方向において解明の必要が
裁判所に帰するとしても―例えばある者がいつ新５８８条の意味の内縁関係にあ
る者となるのか，あるいは監護代理人が監護事件がまだ発生していないときで
すら排除されるのかどうか―新規定はおおむね歓迎すべきである。古い規定は
耐えられない評価矛盾に導き，かつ判例によりそれは除去されなかった（３１）。

⑸ 終意処分の取消
イ 個々の問題の解決
終意処分の取消は，すでに述べたように体系的にこれからも条件，期限およ
び負担に引き続いて新７１３条以下に規定されている。その中に１８１１年の起草者
の体系的な観念が表現されている。それによれば処分の取消は指示の内容的な
制限に近い。それを２０１５年の改正者は変える意思はない。改正によって古い遺
言（今では相続人指定のない終意処分）と新しい遺言の衝突のために新しいルー
ルを作り出す機会が与えられた。新７１３条２項によれば，後の遺言において全
部の遺産が処分されていない限り，相続人の指定のない古い終意処分が疑わし
い場合は存続する。すべての他の状況のために疑わしい場合のルールが存続す
る一方では，その限りで従来その補充に関してオーストリアの学説が分かれて
いた欠缺が存在した。新しい規定は従来の通説に従ったものである（３２）。
２０１５年の立法者により新７１３条２項においてなされた評価は，一部の相続人
の指定の場合でも古い遺言が新しい遺言により疑わしい場合は完全に無効にな
り，残りは法定の相続人のものになる，旧７１３条１項の評価とは全く異なる結
果になる。その中にライプルがいったように少なくとも不平等取り扱いがある。
それはヴェンデルホルストによれば，彼が最初の遺言の全部または一部を主張
したいことを後の記録で知らしめることなしに，どのような形であれ二回も相
続の効果について決定する被相続人が，類型的に完全な新たな開始をなそうと
する，統計的―心理的な衡量により正当化される。それに対して，すでにより
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早くその自動車を兄弟に，本を図書館に遺贈した者は，彼が後でまだその愛人
を半分につき相続人として指定するからといって，類型的にその遺贈を断念す
る意思ではない（３３）。
新７２３条，新７２４条では若干の明確化と厳格化がなされ，口頭の公証人の面前
または裁判上の遺言は，後の処分の破棄の場合疑わしい場合は再生し，請求権
を消滅に導くその他の行為はその回収と同様であり，行政上の執行は裁判上の
執行と同様である。旧７２５条の規定内容は新７２４条に統合された（３４）。
ロ 近親者たる地位の喪失
それにより指示者の自由を広げることになった新７２５条は，配偶者，登録
パートナーまたは内縁関係にある者に利益を与える終意処分の取消に関する意
味の大きいルールを導入するために用いられる。かような処分は，反対の指示
のない限り，結びつきの解消により取り消される。同じことは，当初の近親者
のための終意処分について血統の取消または養子縁組の撤回または取り消しの
場合にあてはまる。一致した手続の開始もまた，すでに取消のために十分であ
る。しかし，死者による血統の取消の場合は，受益者が事実上死者の血を引い
ていない場合のみである。従来の法によればかような場合，いつも成功すると
は限らないが，明らかに不相当な結論を避けるために，錯誤等の解釈の技巧的
な懸垂の力を借りねばならなかった（３５）。
ヴェンデルホルストによれば，立法計画が促進させられる時間的切迫により
理論的な整序があいまいなままとなり，かつ法律効果に関する首尾一貫した定
式化が見出されないことは残念である。体系的な位置づけによれば７２４条に規
定された推定される撤回とは異なった固有の取消事由が問題になる。政府草案
の解説は，黙示の撤回の推定といっている。無数のさらなる条文におけるとは
異なり，反証を挙げうる推定を示唆する「疑わしい場合には」という定式化が
見出されるのではなく，死者が明示的に反対を指示しなかった限りで取消が関
与する。かくして事実上「疑わしい場合には」と比較してより鋭い標準が意図
されているかどうかは不明確である（３６）。

⑹ 結論
ヴェンデルホルストによれば，総括的に２０１５年の遺言法における改正は一貫
して改善をもたらした，一部は著しい改善とすらいえる。特に他人の書いた遺
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言という新しい概念，危難時遺言における明確化，近親者の立場の喪失におけ
る有利な指示の喪失，財産管理者がいる者における制限の廃止並びに主観的時
効開始があげられる。総括判断が早くなされることが怠られたとすれば，それ
は遺言法でも法政策的かつ立法的可能性が全体の改革に汲み尽されていなかっ
たことにあるといえよう（３７）。

〈注〉
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⒀ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.４７―４８［Wendelhorst］.
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22 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.５１［Wendelhorst］.
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八 遺贈と死因贈与

⑴ はじめに
遺贈は旧規定では広範囲に４４か条にわたって規定されていた（６４７条以下）。
改正による極端な短縮を期待した者は，よりよい方法を教示された。宝石，装
身具およびアクセサリー，布製品または豪華馬車の遺贈に関する規定（６７７条～
６８０条）のような若干の一部時代遅れになった規定の削除である。他方におい
て改正法はいくつかの規定を創設した（例えば６４８条，６６０条，６７２条以下）。遺
贈に関する規定は依然として第１１章の６４７条以下に規定されている。遺贈法で
括目すべきなのは，終意処分に関して解釈問題の助けになる新しい疑問に関す
る規定である。言語上の問題についてはここでは改正法が「遺贈（Legat）」
および「受遺者（Legatar）」を削除し，「遺贈（Vermächtnis）」及び「受遺者
（Vermächtnisnehmer）」に代えたことのみである。死因贈与はもはや贈与法
ではなく，改正法が死因贈与が贈与者の死亡後も契約として扱われるという契
約説の立場をとったにもかかわらず，新６０３条すなわち相続法に規定される（１）。

⑵ 遺贈法における改正
イ 序
改正法は遺贈法のために若干の重要な改正をもたらした。遺贈がどのように
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して理由づけられうるか，および死者がその相続人に行った遺贈のための若干
の疑問点に関するルールを導入した。学説上従来すでに認められていた，選択
遺贈に関する新規定もまた新しい。さらに養育（Erziehung）の遺贈は，教育
（Ausbildung）の遺贈によって代えられた。最後に遺贈の履行期につき改正
がなされた（２）。
ロ 遺贈の理由づけの可能性
受遺者になることという表題のついた新６４７条は新しい方式で遺贈が何に基
づきうるか，すなわちいかなる権限が遺贈のために問題になるかを明らかにす
る。それは相続―または遺贈契約，死者の有効に表明された最終意思および法
律である。判例，学説により認められた遺贈契約とは，相続契約を締結しうる
当事者間の相続人の指定のない遺贈に関する契約であり，概念的には法律に基
づく遺贈への入り口を見出す。法律に基づく遺贈の場合，新６７７条による介護
遺贈および法定の先取遺贈（新７４５条）が考えられる。新６４７条２項によれば，
相続権の遺産性（新５３７条），相続能力（新５３８条～新５４３条）ならびに相続財産
の放棄（新８０３条以下）に関する規定が準用されうる。フェラーリによればこ
の関係においてその相続関与表示に従って相続人の死亡の場合補充相続人に対
する本来の相続人の優先を定める新５３７条２項が，遺贈の場合相続関与の表明
に一致する表明が存在しないがゆえに，いかなる意味に適った適用も見出しえ
ないことが注意されるべきである。したがって受遺者は遺贈請求権をさらに遺
産として残すために，かつ同時に補充受遺者を排除するためには，死者より長
く生きることのみが必要である（３）。
ハ 相続人のための遺贈および分割の指示
⒜ 先取遺贈，繰り入れ遺贈および分割の指示
終意処分はしばしば相続人指定と並んで指定相続人への財産の指示を包含す
る。被相続人はその相続分に付加して受益者に帰属するいわゆる先取遺贈を指
示しうる。遺贈を受けた相続人を含むすべての相続人はその相続分に応じてそ
の拠出をなさねばならない。被相続人が遺贈が受益者の相続分に算入されるべ
きだと表明したときは，繰り入れ遺贈（Hineinvermächtnis）と呼ばれる。通
説は，旧法に関してかような繰り入れ遺贈の場合そもそも受益者に受遺者の地
位を与えない分割の指示のみをみる。しかししばしば終意処分から被相続人が
先取―または繰り入れ遺贈を指示しようとしているかどうかは出てこない。特
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に旧６４８条の文言に基づいて通説は，疑わしい場合は先取遺贈が認められうる
という立場を支持する。判例は，先取遺贈という言葉が用いられ，またはすべ
ての共同相続人が一つの遺贈で遺贈された場合にこれを認めた（４）。しかし判例
は何度も個々の場合の解釈問題が生じることを強調する。その場合被相続人が，
彼が一つの遺贈で遺贈した相続人を他の相続人より価値に従って優遇しようと
したかどうかが重要な指標とみなされる（５）。相続法改正は先取遺贈のための疑
問点を法律に規定した。その場合多くの新しい疑問点の一つが問題になるにす
ぎない（６）。
⒝ 改正法の新しい疑問点に関する規定

２０１５年改正法の起草者は旧６４８条を改定した。この規定は今や死者が一人の
相続人に遺贈もまた与えようと考えた事例のための様々な疑問点に関するルー
ルを包含する。旧６４８条１項にはまず先取遺贈のためのすでに言及された疑問
点に関するルールが指示されていた。「一人の相続人には遺贈もまた与えられ
うる。その限りで相続人は受遺者として扱われる。疑わしい場合はかような遺
贈は利益を受ける相続人の相続分には組み入れられない。そしてすべての相続
人はその相続分に応じて義務を負う（先取遺贈）。」厳密に観察すると１項は第
二の疑問点に関するルール，すなわち先取遺贈が存在する場合は，疑わしい場
合には遺贈を受けた相続人を含むすべての相続人がこの遺贈の支払に寄与しな
ければならないことを包含した（７）。
［事例１］死者が６万ユーロの純粋な遺産を残した。彼はＡとＢという二人の
相続人を指定した。それ以外に彼はＡが特定の絵画（価格２万ユーロ）を得る
ことを指示した。
新６４８条１項の疑問点に関するルールに従えば，両相続人がその相続分に
従って同じ割合で負担する，Ａのための先取遺贈が存在する。したがってＢは
１万ユーロの控除を甘受しなければならない。そして２万ユーロの遺産価値を
取得する。Ａは全部で４万ユーロの遺産価値を取得する。両者のいずれも１万
ユーロを絵画に拠出する。しかし外部的には二分の一ずつの相続分が存在する。
先取遺贈への拠出義務に関してもまた，一つだけの疑問点に関するルールのみ
が問題になるのだから，これに関して例えば受遺者ではない他の相続人のみが
先取遺贈に拠出しなければならないという異なった指示もまた可能である（８）。
新６４８条２項は次の疑問点に関するルールを包含する。「遺贈の相続分からの

１６ 駿河台法学 第３１巻第２号（２０１８）



控除が明示的に指示されまたは最終意思の解釈から導かれるときは（繰り入れ
遺贈），その中に疑わしい場合は分割の指示がある。」それは，かような指示が，
疑わしい場合は相続人に相続人の地位を許容するのみで，付加的に受遺者の地
位を許容しないことを意味する。彼が例えば相続を放棄するときは，彼はその
物を受遺者として請求しえない。彼の相続分に関して補充が指示されるときは，
彼に遺贈された物もまた補充遺産に帰する（９）。
［事例２］事例１を前提にして，死者がＡに帰すべき絵画をその相続分に算入
すべきことを指示した。
新６４８条２項の疑問点に関するルールに従えば，この場合ＡとＢが各々二分
の一の割合で相続人になるという分割の指示が問題になる。Ａは相続分の範囲
内で絵画を取得するが，受遺者にはならない。しかしこの規定においても疑問
点に関するルールのみが問題になるのだから，終意処分者もまたフェラーリに
よれば，真正な繰り入れ遺贈もまた指示しうるのでなければならない。指示か
ら相続人が遺贈を真正な受遺者として取得することが明らかに生じるのでなけ
ればならない。かような受遺者はその場合遺贈を相続分から控除しなければな
らない受遺者の地位を取得する。彼が相続を放棄する場合，彼は遺贈を請求し
うる。彼の相続分に関する補充の場合遺贈された物は補充遺産には帰さない。
新６９２条のルールもまたこの関係で意味を有する。すなわち全部の遺産がすべ
ての遺贈の填補に不足する場合は，受遺者は比例的に減額される。真正な遺贈
を受けた相続人もまた遺贈に関して割合に応じた減額のみを甘受しなければな
らない。他方において彼は単なる相続人として受遺者の満足のためにすべての
ものを引き渡さなければならない（新６９０条）（１０）。
したがってフェラーリによれば，遺贈指示の三つの類型：先取遺贈，真正な
遺贈としての繰り入れ遺贈および分割の指示と理解されうる繰り入れ遺贈が存
在する。旧法上の通説によれば，上記に述べたように繰り入れ遺贈は真正な遺
贈ではなく，単に分割の指示である。したがって通説は，本来遺贈の二つの類
型，すなわち先取遺贈と分割の指示のみを知っている。しかし，フェラーリに
よれば，旧法上どうして被相続人が受遺者に受遺者としての地位もまた許容す
る繰り入れ遺贈をも指示しえないのかわからない。疑わしい場合に繰り入れ遺
贈の場合に分割指示を認めるが，疑わしい場合のみであり，繰り入れ遺贈を真
正な遺贈として許容する２０１５年改正規定は歓迎すべきである（１１）。
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新６４８条３項は二つのさらなる疑問点に関するルールを包含する。「繰り入れ
遺贈の価額が最終意思で与えられた相続分を超える場合，疑わしい場合はこの
相続人の相続分はそれに一致して増額する。残りの指定された相続人の相続分
は同じ額において割合的に減額される。疑わしい場合は終意処分時の繰り入れ
遺贈の額が問題になる。」解説によれば，新６４８条３項は，死者が持ち分の決定
に際して錯誤に陥ったという推定を基礎としている。そのルールは繰り入れ遺
贈の場合単なる死者の分割の指示が問題になり，受益相続人に受遺者の地位を
許容するつもりはないという事例のために考えられたようである（１２）。
［事例３］純粋な遺産の価値が６万ユーロである。死者の終意処分においてＡ
とＢが各々二分の一の割合で相続人に指定された。それ以外にＡが相続分に算
入されうる４万ユーロの価額の絵画を取得することが指示された。
新６４８条３項１文の疑問点に関するルールによれば，Ａは三分の二を，Ｂは
三分の一を相続する。Ａがその絵画を取得するという指示は疑わしい場合は新
６４８条２項により分割の指示と理解されうる。しかし新６４８条３項１文はフェ
ラーリによれば，死者が受益相続人に真正な繰り入れ遺贈を帰属させたいと思
う場合にも適用される。したがって新６４８条３項１文および２文によれば，相
続分が移動する場合は，この移動の大きさは疑わしい場合は終意処分の作成時
の繰り入れ遺贈の価値を標準とすべきである。これが遠い以前であるときは，
この価値の探求，すなわち相続分の明確化は若干の時間を要する（１３）。
繰り入れ遺贈の価値が受益相続人の相続分に達しないときは，新６４８条３項を
鏡面に写して当該相続人の相続分が減少することは認められえない。死者が相
続分について錯誤しえたことの承認のためにその場合手がかりが欠けている（１４）。
死者が終意処分において特定の物を割り当てた者が彼の法定の相続人である
ときは，この場合についても新６４８条が適用される。その場合１項と２項が相
続人といっているにすぎないことが明らかである。したがってこの二つの項は，
すでにその文言に従って死者が物を割り当てた法定相続人にも適用されうる。
しかし６４８条３項の文言は，繰り入れ遺贈の価値が最終意思により与えようと
される相続分を超えていることを前提とする。この場合起草者は単にこの場合
のみを念頭に置いている。フェラーリによれば，常に３項の類推適用のための
事実関係の類似性は法定相続の場合にもあてはまる。すなわち，死者が法定相
続人に物を割り当て，この割り当ての相続分からの控除を指示したが，この物
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の価値が法定相続分を超える場合は，疑わしい場合は法定相続人の相続分が相
応に増額する（１５）。
ニ 転遺贈，分割遺贈，代償―，後位遺贈
⒜ 転遺贈
新６５０条は，転遺贈（Untervermächtnis）を受遺者に委託されたさらなる遺
贈と定義する。受遺者は，彼に帰属する遺贈の価値を超えるという理由でそれ
を免れえない。受遺者が遺贈を承諾しないときは，その財産が帰属する者が転
遺贈を履行し，または彼に帰属した遺贈を転受遺者に引き渡さなければならな
い。転受遺者は，一般原則に従って遺贈を放棄しうる（６４７条２項）。しかし，
受遺者がそれを承諾するときは，彼は転遺贈を履行し，それについて無制限に
責任を負う。遺贈が拒絶されたときは，相続人は転遺贈を履行しまたは遺贈を
転受遺者に引き渡さなければならない（１６）。
⒝ 分割遺贈
分割遺贈（Verteilungsvermächtnis）は，遺贈者の親類，従業員または貧し
い人々のような不特定の者に利益を与える（６５１条）。どのような人々に何が帰
属するかの分割は，相続人または第三者に委ねられうる。死者が何も定めてい
なかったときは，相続人が分割の任にあたる（１７）。
⒞ 代償―および後位遺贈
代償―および後位遺贈（Ersatz- und Nacherbe）もまた，代償―および後位
相続のように指示されうる。代償―および後位相続に関する規定（６０４条以下）
が準用されうる（６５２条）。それに一致して例えば転受遺者は，疑わしい場合に
は代償受遺者でもある（６０８条１項）（１８）。
ホ 種類物遺贈および特定物遺贈の選択
種類物遺贈は依然として新６５６条～新６５９条に規定されている。種類物遺贈は，
死者がある者に一つまたは複数の種類物を詳しい定めなしに遺贈した場合に存
在する。複数のかような物が遺産中にある場合は，いかなる具体的な物を受遺
者が請求しうるかが問題になる。新６５６条１項では種類物遺贈に関する規定の
始めのあたりに，相続人，第三者または受遺者自身に選択権が移転されうるこ
とが明示されている。疑わしい場合は以前と同様相続人に選択権が帰属する
（新６５６条２文）。相続人または第三者に帰する選択権の内容を２０１５年の改正法
は新しく書き直した。「相続人および第三者は最終意思の顧慮のもとに受遺者
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の必要に適う物を選択しなければならない（新６５６条３文）。」それにより通説
がすでに旧６５６条２項の基礎に置いていた理解（１９）が新しい法文においても採用
された（２０）。
新６６０条２項は今や明示的にも，選択が異なった特定物の間でなされる遺贈
の可能性を規定する。「複数の特定物の間で選択する権利は，種類物遺贈にお
けると同様相続人，受遺者または第三者に委ねられうる。」特定物の間の遺贈
における選択の場合，種類物遺贈に関する規定が準用されうる。種類物遺贈の
場合と同様に選択権が移転するという新６６０条２項の文言はこれを物語る。す
なわち，特定物の選択遺贈の場合においても選択権を有する相続人または第三
者は，最終意思の顧慮のもとに受遺者の必要に適う物を選択しなければならな
い。そして選択権を有する受遺者は最良の物を選択しうる（２１）。
ヘ 金銭遺贈，調達遺贈，免責遺贈，請求権遺贈，債務遺贈，容器の遺贈，
罰則としての遺贈
金銭遺贈は新６５８条２項に規定されている。それは，従来と同様に金銭が遺
産の中に存在しているかどうかを問わないで相続人に特定の金額の支払い義務
を負わせる。したがって，通例は金銭遺贈は真正な種類遺贈である。金銭遺贈
は疑わしい場合は増額されえない（２２）。
他人の物の遺贈は，その物が遺贈者，受遺者または相続人に帰属していない
場合は無効とされるが（６６２条１項），死者が明示的にその特定の他人の物が購
入され，受遺者に給付されるべきことを指示していたときは，所有者がこの物
を相場の値段で譲渡する意思のない場合，受遺者にはこの価値が給付されるべ
きである（６６２条２項）（調達遺贈（Verschaffungsvermächtnis））。
免責遺贈（Befreiungsvermächtnis，legatum liberationis）とは，受遺者に
対して死者が有する請求権の遺贈であり，相続人にすでに発生した利息を含ん
だ請求権を免責させる義務を負わせる（６６３条）。したがって，遺贈は死者の死
亡とともに債務免責の効果が生じるのではなく，相続人に免責をさせる義務を
負わせる。新６６６条によれば，疑わしい場合には，免責遺贈は，遺贈の作成後
初めて生じた債務は含まない（２３）。
請求権遺贈（Forderungsvermächtnis，legatum nominis）により，遺贈者
は受遺者に第三者に対して彼に帰属する請求権を遺贈しうる。この場合相続人
は，請求権を未払いのおよび更に発生する利息とともに受遺者に移転しなけれ
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ばならない（６６４条）。そのため遺贈者死亡とともに自動的な請求権の取得の結
果は生じない（２４）。
債務遺贈（Schuldvermächtnis）は，死者が受遺者に対して履行しなければ
ならなかった債務の遺贈である（６６５条）。それは，相続人が死者によって定め
られまたは受遺者によって示された債務を承認し，債務と結びついた条件また
は期限を考慮しないで遅くとも残りの遺贈給付のために定められた期限内に履
行しなければならないという効果をもたらす。したがって受遺者は，一般原則
に一致して死亡とともに弁済期に達した遺贈を即時に主張しうる（６８６条）。新
６６７条によれば，遺贈者は，彼がある者に彼が負担していたのと同じ金額を遺
贈した時は，遺贈とともに債務を履行する意思であると推定される（２５）。
容器の遺贈（Vermächtnis eines Behältnisses）は，旧６７８条の文言を変更し
かつ簡略化したものである。罰則としての遺贈（Strafvermächtnisses）（７１２
条）とは，相続人が負担を履行しない場合に，相続人が第三者に遺贈を履行す
るようにとの終意処分である。それは，その負担が可能でありかつ許容される
限りで有効となる。その負担の不履行は，出捐の失効（７１０条参照）ではなく，
遺贈を履行する義務を惹起する（２６）。
ト 扶養または教育遺贈
２０１５年改正法は，人の扶養または教育を内容とする遺贈に関する改正をもた
らした。新６７２条１項によれば，扶養遺贈は疑わしい場合は，受遺者の食料，
衣料，住居，必要な教育および残りの必要なもの（例えば健康の維持のための
看護）の遺贈を包含する。その場合その範囲は，疑わしい場合は受遺者の従来
の生活関係に向けられる。２項によれば扶養遺贈は疑わしい場合は，受遺者が
遺言の作成のときに自己稼得能力がない場合に，受遺者の自己稼得能力の程度
まで扶養を与える。受遺者に自己稼得能力がある場合は，疑わしい場合は死亡
の時まで扶養遺贈が彼に帰する。かように扶養遺贈に関する規定は，旧６７２条
とは異なり疑いある場合のルールを包含し，内容（１項）ならびに期間（２項）
に関しても定める。扶養遺贈の期間については，新規定は判例により既に旧
６７２条につき展開された原則を受け入れている（２７）。
生存期間中の飲食物を内容とする費用（Kost）の遺贈（旧６７２条後段）は，２０１５
年改正法により採用されなかった。しかしもちろん依然としてある者にかよう
な遺贈を与えることは可能である（２８）。
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もはや時代にそぐわない養育（Erziehung）の遺贈（旧６７２条）に代えて教
育（Ausbildung）遺贈になった。疑わしい場合は受遺者の能力および性向に
適った，親のその子に対する義務について当てはまるのと同じ原則に従ったす
べての費用が含まれる。疑わしい場合は受遺者にその教育のために稼得能力が
期待されえない限りにおいて，必要な生活扶養もまた包含される（新６７３条）。
この遺贈は受遺者が成年に達するまでに制限されない。死者が例えば学資を融
資したいと考えている成年者である受遺者のために意味を有しうる。死者が教
育の遺贈を詳しく規定していなかった場合は，新６７３条により子供の扶養の場
合にあてはまるのと同じ原則が関与しうるがゆえに，２３１条の教育および教育
の継続に関する豊富な判例が考慮されるべきである。新６９１条によれば扶養遺
贈は従来の法と同じようにすべての他の遺贈に対する優先が認められる。しか
し旧６９１条とは異なり相続財産の帰属時からではなく，相続開始時から帰属す
る。問題となるのは，新６９１条に規定されている扶養遺贈の優先が教育遺贈に
類推されるかどうかである。フェラーリによれば，多くの者がそれを支持する
が，少なくとも子供の扶養における教育は法定の扶養の一部である。さらに教
育の遺贈は疑わしい場合は必要な扶養の費用もまた包含する（新６７３条２文）（２９）。
チ 履行期
新６８５条によればすべての遺贈は疑わしい場合は帰属の日，すなわち通例死
者の死亡時に弁済期が到来する。金銭の遺贈および遺産の中に存在しない物の
遺贈は，死者の死亡後（正確には本来は遺贈の帰属後）１年を経過したときに
主張されうる。したがって法はこの種の遺贈のために純粋な猶予を規定する。
それは帰属日から給付されることが可能で，さもなければ遅延利息が帰属する
ことを意味する。従来金銭の遺贈は被相続人死亡後１年経ったときに弁済期が
到来した。そのためこの１年間は遅延利息が生じなかった。物が当初引渡し準
備をしていなかった第三者のもとにあるときは，相続人の負担に帰する遅延利
息の期間は，フェラーリによれば理由づけるのが困難である。したがって規定
はこの場合制限的に解釈されるべきである（３０）。遺産中にある物の遺贈は，新
６８６条によれば即時に弁済期となり，即時に主張されうる。１年の猶予期間は
存しない。他の遺贈の場合と同様に遺贈者の死亡の時から生じた法定利息
（４％）および発生した果実並びに他の付加は受遺者に帰属する。しかし受遺
者は，遺贈にかかるすべての負担および遺贈が第三者の過失なしに縮減しまた
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は給付が完全に不能になったときの危険を負担しなければならない。本条も任
意規定である（３１）。
リ 遺贈に関するその他の規定
死者が受遺者に特定の，年毎，月毎または時期毎に給付されるべき金額を遺
贈した場合に年金遺贈（Rentenvermächtnis）が生じる（６８７条）。年金遺贈は
相続しえない。それは受遺者に，彼が生きていたときに開始した期間のための
全額に対する権利を与える。しかし彼は，その期間の終了とともにその額を請
求しうる。最初の期間は遺贈者の死亡とともに開始する。相続しうる年金遺贈
も可能である（３２）。
新６８８条によれば，受遺者は債権者のように債務者に担保を請求しうる。す
なわち受遺者は，相続承認の表示の前でも，遺産に対するその請求権の担保の
設定および遺産の移転のための管理人（Kurator）の選任を請求しうる（８１１
条）。彼は，遺産の分離を請求することもでき，それは相続人または遺産によ
る担保提供により回避されうる（８１２条）。介護受遺者には引渡し前に非訟事件
手続法１７６条２項に従って担保が提供されるべきである。受遺者のさらなる権
利は非訟事件手続法に従って存在する。特に彼は，打診手続き（Abhand-
lungsverfahren）により明白に通知され（非訟事件手続法１７６条２項），引き渡
し決定が送達されるべきである（非訟事件手続法１７８条５項）。そして彼は遺産
手続きにおける制限的な当事者資格を有する（３３）。
新６８９条は，自由になった遺贈が誰に帰するかを定める。受遺者が承認をな
しえず，またはその意思がない場合は，遺贈は自由になる。この場合まず第一
に後位資格者（６５２条）すなわち後位―または代償受遺者がそれを取得する。
後位資格者が存在せず（またはこの者が承認できずまたは承認の意思がなく）
かつ全遺贈が複数の者に与えようとされた場合は，それらの者の一人が取得し
ない持ち分は残りの受遺者に帰属する。他の総ての場合は遺贈は遺産にとどま
り，原則として相続人に帰する（３４）。
新６９０条は，遺産が遺贈により汲み尽くされ，かつ相続人が管理活動および
代理活動を行いまたは行うべき場合を規定する。相続人がその活動を行ってい
る場合は，彼が制限的責任を負う限り（限定承認），遺産のためになされた負
担の補償およびその努力に適った報酬を請求しうるにすぎない。彼が自ら活動
しないときは，遺産管理人の選任を求めなければならない。
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新６９１条は，総ての受遺者が遺産から満足を受けうるのではない場合に，他
の総ての者に先んじて支払われるべき限りで，扶養遺贈を有利に扱う。さらに
旧６９１条に関する通説の意味で，扶養料がこの受遺者に遺産の取得時でなく，
相続開始（被相続人の死亡）とともに帰属することが確定した。この変更は任
意法規としてそれとは異なった任意処分に服する。
遺産が債務および他の負担の弁済ならびに総ての遺贈の給付に十分でないと
きは，受遺者は相続人の制限的責任（限定承認）の場合にのみ割合に応じた減
殺に応じなければならない（６９２条）。新６９２条は旧６９２条に関する通説の意味で
補完された。限定承認をした相続人は，かような危険が存在する限り，担保と
引き換えにのみ遺贈を給付しなければならない（３５）。
さらに新８１７条は，もはや受遺者に彼らに帰属する遺贈について知らせる相
続人の義務を包含しない。資料はその論拠として，受遺者の了知はこれなくし
ても裁判外紛争処理法１７６条に規定されていることを挙げる。この規定によれ
ば受遺者は遺産相続手続の範囲内で明らかに法律上当然に了知しうる（３６）。

⑶ 死因贈与
イ 旧９５６条：遺贈説と契約説
旧９５６条に従えば，死因贈与はその有効性のために受贈者による贈与約束の
承認，贈与者の側からの撤回の放棄および公証人の証書の様式が必要であった。
もちろん死因贈与のいかなる法的性質が認められるべきかが議論されていた。
判例および有力説によれば，それは生存者間の行為と死因行為の間の中間的地
位を占めていた。この見解によればそれは被相続人の死亡まで契約として，そ
の後は少なくとも遺留分権利者との関係で遺贈として扱われた（遺贈説）。遺
贈説のための論拠は特に遺留分権利者の保護にあった。贈与物は遺贈として遺
留分の算定に際して遺産から差し引かれえなかった（旧７８６条１文）。すなわち
遺贈説の主張者によれば，死因贈与を被相続人の死後も契約と扱い，受贈者に
遺産債権者の地位を許容するとすれば，旧７８４条後段に従い遺産に対するその
請求権は遺産から差し引かれることになったであろう。それは遺留分の相応の
減額に導くことになった。被相続人はその場合容易にその最近親者の遺留分請
求権を弱めることができたであろう。彼はその財産をその死亡の２年以上前に
遺留分権のない者に死因贈与すればよいだけであったにちがいない。彼はその
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財産の利用を放棄するには及ばなかった。それはその死亡まで所有者として彼
の処分に属したからである。すなわち遺留分権利者による贈与の算入ないし取
消はもはや問題となりえなかった（旧７８５条３項）。遺贈説の主張者はその場合
死因贈与契約が締結されるとすぐ旧７８５条３項の贈与がなされたことから出発
した。契約説の不利な点としてわけてもそれが遺贈説と同じ程度には遺留分権
のある尊属を保護しないことが引き合いに出された。すなわち遺留分権のある
尊属は旧７８５条に従って贈与の算入をなしえなかった（３７）。
遺贈説に対してまた近時反論が増加していた。主たる反論は，受贈者が遺贈
説によれば，被相続人が撤回しえない契約に基づく強い地位にもかかわらず被
相続人の死亡後受遺者としての相対的に弱い地位が割り当てられるということ
にあった。かようなものとして彼は順位において遺留分権利者に劣り，遺留分
を分担する受遺者の義務に服した（旧７８３条）。更に彼は旧７８７条に従い遺贈を
その遺留分に算入しなければならなかった。したがって契約説の支持者は，死
因贈与が被相続人の死亡後も依然として生存者間の契約とみなされることを支
持した。遺留分権のある子および配偶者は通例遺留分の増額を請求した。なぜ
ならば，被相続人が財産の犠牲をもたらし，贈与の実行の際に初めて，早けれ
ばその死亡の際にそれが認められうるときに初めて，死因贈与がなされたもの
とみられえたからである。したがって旧７８５条３項の２年間は何の問題も生じ
なかった（３８）。
ロ ２０１５年改正法の規定
⒜ 序説

２０１５年改正法は死因贈与を新６０３条に規定している。贈与法にあった旧９５６条
は削除された。立法者が結局，死因贈与が贈与者の死亡後もずっと契約として
扱われうる契約説を採用したことは驚きに値する。したがってフェラーリによ
れば贈与法への整序が望ましいといえよう。贈与の第１８章の規定が適用されう
るという新６０３条２文の指示は削除しうるであろう（３９）。
⒝ 要件
新６０３条１文は，彼が撤回権を契約上留保せず，かつ契約が公証行為として
記録された場合には，死因贈与が贈与者死亡後でも契約とみなされると規定す
る。新６０３条の解説によれば，有効な死因贈与は，贈与者が９４７条以下の事由を
超える撤回権を契約上留保せず，かつ契約が公証行為として記録されたことを
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前提とする。この二つの要件の一つが存在しない場合は，死因贈与は無効であ
る。法文は，それが死因贈与が上記の要件のもとに贈与者の死後契約とみなさ
れうると述べるがゆえに，それを全く明確には表現していない。それは，場合
により撤回留保を包含し，かつ贈与者の死亡後契約としてではなく，従来主張
された遺贈説の意味で遺贈として扱われることを排除しないように思われる（４０）。
しかしフェラーリによれば，解説の意味の新６０３条１文の解釈は問題なしに
可能である。贈与者の死亡時になお両要件の一つが欠けている場合は，この合
意は契約とはみなされず，契約が発生していないかの如くみられる。その場合
遺贈のための要件が履行されているかどうか，およびその合意が法律行為の転
換の方法で遺贈に読み替えられるかどうかのみが検討されうる。したがって明
示的な撤回の放棄は必要でないが，贈与者は撤回の可能性もまた留保しえない。
かように条件はなお排除されない。しかしその発生を贈与者の意思にのみ依存
させる純粋な随意条件は，それが撤回の留保と同視しうるがゆえに許容されない（４１）。
⒞ 贈与権と自由な四分の一
新６０３条２文は死因贈与のために一方では贈与権の適用を規定し，他方では
新１２５３条はまた，相続契約における自由な四分の一に関する規定を適用する。
新１２５３条によれば，契約当事者は相続契約によりその遺贈する権利を完全には
放棄しえない。遺留分によってもまた他の請求権によっても負担を受けない純
粋な四分の一が自由な終意処分に服する。解説にはこの２０１５年改正法により新
たに導入された制限につきさらなる言及はない（４２）。
問題なのは，新１２５３条と，贈与法に属するがゆえに適用されうる９４４条とが
いかなる関係にあるかである。立法者によるこれに関する明確化が歓迎されう
る。すでに旧法上死因贈与のために旧１２５３条の類推適用を肯定する声があった。
この見解の主張者はフェラーリによれば適切に両規定を相互に適用する（４３）。
⒟ 効果
起草者は新６０３条の文言から明らかなように契約説に従った。したがって以
下には改正法の規定に基づいてこの契約説の主要な効果を簡単に素描しよう。
①死因贈与の受贈者は遺産債権者であり，かような者として受遺者に優先する
（６９２条）。しかし贈与債権者として彼は，遺産がすべての債権を満足させるの
に不十分であり，かつ相続人の責任が制限されているときは，死者の他の債権
者と同じ権利を有するのではない。遺産の破産の場合，破産法５８条から導かれ
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るように彼の請求権は破産債権ではない。支払いに代わる引渡し並びに相続人
自身による割合に応じた満足もまた破産法上の原則に従わねばならない。その
結果この場合もまた死因贈与の受贈者は死者のその他の債権者に劣後する。す
でに遺産から満足を得ているときは，債権者は破産法および債権者取消権法の
取消可能性に手をつけねばならない（４４）。
②遺産目録に贈与された物は消極財産として記載されねばならない。受贈者
の請求権は財産目録に記載されうる。③遺留分の計算に関して贈与は消極財産
として控除されうる（新７７９条１項）。④受贈者には遺留分権利者に対する関係
で，遺留分に寄与するという新７６４条２項に規定された受遺者の義務は帰属し
ない（４５）。
⑤死因贈与は贈与者の生前実行された贈与と同様，新７８１条以下に従って加
算および算入に服する。新７８２条は，遺留分の主張が問題になる場合，死因贈
与のために通例意味を有する。この規定によれば，遺留分権利者の請求に基づ
いて，遺留分権利者の範疇に属しない者に死の前の最後の２年間に死者が現実
になした贈与は，遺産の計算に際して加算されうる。換言すれば，贈与者はそ
の最近親の近親者の遺留分の効果を，彼が遺留分権利者でない者に彼の死の２
年以上前に重要財産を贈与することによって失わせえない。すなわち，死因贈
与の締結の時点ではなく，現実の財産取得の時点が問題になる。解説によれば，
そのもとに死者が財産の犠牲を最終的にもたらした時点が理解されうる。死因
贈与の場合贈与者は通例その死亡のときまで贈与された物の所有者なのだから，
財産の犠牲はこの時まで完全にはもたらされていないのである。そのことは，
死因贈与が通例新７８２条の２年間になされ，その結果新７８２条の贈与の算入に服
するという結果に導く。死因贈与による契約説の適用の場合に現行法上可能な
ような尊属の遺留分権の弱体化は，新法ではもはや問題とはならない。尊属は
もはや遺留分権者の領域に入らない，すなわち彼らにはもともと遺留分権が帰
属しないからである（４６）。
かように契約説の意味における死因贈与の新規定は，遺留分権に関する新規
定に一般的に，また贈与の算入に特別に調和している。死因贈与は贈与者の死
亡後も生存者間の契約とみなされうるのだから，受贈者の相続不適格は死因贈
与に基づく彼の権利の喪失には導かない。しかし権利者の非難に値する行為は
贈与者に，また彼の死後は彼の相続人に忘恩による贈与の撤回の権利を与えう
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る（９４８条以下）。重大な忘恩の要件が満たされていない場合は，贈与者または
その相続人による双方錯誤の主張が考慮されうるであろう（新９０１条，新５７２条）。
しかし新５７２条が双方錯誤の主張を狭い範囲においてのみ許容するがゆえに，
死因贈与をこの方法で有効に取り消す機会は狭いであろう（４７）。

⑷ 結語
フェラーリによれば，遺贈法ではおそらく若干の者により期待される総合的
な切り札となる規定には逢着しない。依然として多くの，部分的に詳細な条文
において規定される。言語上および内容上の現代化はフェラーリによれば大部
分成功している。死者が遺贈を与えようとした相続人のための疑問点に関する
規定は有用である。これらの場合しばしば解釈によってもまた，遺贈が付加的
に相続分に帰するか，それとも相続分に算入されるか等が探求されるからであ
る。同様に扶養―および養育遺贈に関する新規定も歓迎されうる。それは疑問
点のある事例のために明確な指示を包含する。死因贈与のための規定（新６０３
条）は，第一文の中に有効性の要件を定め，第二文では，それが贈与者の死亡後
も契約として扱われうることを指示する場合に，より明確になろう。しかし法
に採用された契約説は，非常に積極的に評価されうる。すでに示されたように
それは十分な程度において受贈者の利益と遺留分権利者の利益を保護する（４８）。

〈注〉
⑴ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S. ５７―５８［Ferrari］. オーストリアでは通常の遺
贈の他に，即時に取得の権限を生じる法定遺贈（gesetzliche Vermächtnisse）があ
る。新法上①配偶者および登録パートナーへの法定先取遺贈（７４５条１項），②内縁
関係にあった者への法定遺贈（７４６条２項），③介護遺贈（Pflegevermächtnis）（６７７
条，６７８条）の三つの場合がある。

⑵ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.５８［Ferrari］.
⑶ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.５８―５９［Ferrari］.
⑷ OGH２Ob３１５／５２SZ２５／１１２＝JBL１９５３,２３６.
⑸ OGH１Ob１０８／１０d EvBl２０１１／７８＝EFSlg１２７．１０７＝NZ２０１１／４９.
⑹ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.５９［Ferrari］.
⑺ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S. ６０［Ferrari］; Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.
a.O., S.１０４［Pesendorfer］.
⑻ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６０［Ferrari］.
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⑼ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６０［Ferrari］.
⑽ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S. ６１［Ferrari］; Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.
a.O., S.１０５［Pesendorfer］.
⑾ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６０―６１［Ferrari］.
⑿ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６１［Ferrari］.
⒀ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S. ６２［Ferrari］; Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.
a.O., S.１０５［Pesendorfer］.
⒁ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６２［Ferrari］.
⒂ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６２［Ferrari］.
⒃ Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１０６［Pesendorfer］.
⒄ Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１０６［Pesendorfer］.
⒅ Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１０６［Pesendorfer］.
⒆ OGH５Ob２８４／６５.
⒇ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６２―６３［Ferrari］.
21 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６３［Ferrari］.
22 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１０８［Pesendorfer］.
23 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１０９［Pesendorfer］.
24 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１０９［Pesendorfer］.
25 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１０９［Pesendorfer］.
26 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１１１［Pesendorfer］.
27 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６３［Ferrari］.
28 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６４［Ferrari］.
29 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６４［Ferrari］.
30 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６４―６５［Ferrari］; Barth／Pesendorfer（Hrsg.）,
a.a.O., S.１１２［Pesendorfer］.

31 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１１２［Pesendorfer］.
32 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１１２―１１３［Pesendorfer］.
33 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１１３［Pesendorfer］.
34 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１１３［Pesendorfer］.
35 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１１４［Pesendorfer］.
36 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６４―６５［Ferrari］.
37 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６５―６６［Ferrari］.
38 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６６［Ferrari］.
39 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６６―６７［Ferrari］.
40 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６７［Ferrari］.
41 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６７［Ferrari］.
42 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６７―６８［Ferrari］.
43 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S. ６８［Ferrari］. これに対してモンデルは，死
因贈与は将来の財産の継承だから，契約当事者が贈与者のその他の遺産がいくらあ
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るのかを知りえないがゆえに，自由な四分の一を定めるための贈与の時点を確定す
るのが困難となりうると指摘する（Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S. ７２［Mon-
del］.
44 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６８［Ferrari］.
45 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６８［Ferrari］.
46 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６８―６９［Ferrari］.
47 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.６９［Ferrari］.
48 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.７０［Ferrari］.

九 改正法における遺留分の新規定

⑴ 遺留分権の原則的な保持
相続法改正の中心的論点の一つは遺留分権に関する規定である。これが強行
法として被相続人の処分権からはく奪され，相続の効果の計画においても，ま
た被相続人の死亡の後でも特別のランクを占めるからである。相続法改正の前
段階では，遺留分が時機に適っているか，それがどのような機能を果たすか，
および代償なしに削除されることはよくないかという問題が激しく議論された。
起草者は遺留分の保持に賛成した。それはツェヒリング―ユートによれば原則
的に歓迎されるべきである。しかし起草者がこの政策的決定を全く説明してお
らず，また遺留分の機能および論拠についても説明がないことは残念である。
それは新規定の解釈に際して問題を提供するであろう（１）。
ペーゼンドルファーによれば，経済的，社会的事情の変化が，配偶者および
登録パートナーの法定相続分の増加と親族のその減少に導いている。親族を扶
養するという相続法の機能が１８１１年の頃の社会状況に比べて後退したからであ
る。このことは，遺留分権者の地位の後退にも当てはまる。遺言および所有権
の自由の制限としての遺留分権は，その論拠をまず第一に家族の平和の維持に
関するその衡平機能に有している。その緩和は，今日では家族財産が生活関係
の確保を広い範囲で引き受けた初期の時代よりも合理的である。今日では社会
国家が広範囲に助けになっている（２）。しかしツェヒリング―ユートによれば，
この法律から遺贈の自由と遺留分の間の緊張関係の中で将来的にそのいずれが
強化されるべきかにつきいかなる傾向も引き出されない。資料では遺贈の強化
が改正の目標とされているが，新ルールの若干のもののみがこの目的を実現し
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ている。厳密に観察すると他の規定は遺留分を強化する結果になっているため，
将来的には遺留分権の存在価値が全く個々の事例の事情に依存するかのようで
ある。したがって起草者の遺留分に関する明確な位置取り自体が周辺の法政策
的議論のためにも望まれるであろう（３）。

⑵ 遺留分権と遺留分
イ 抽象的な遺留分権と遺留分
⒜ 子孫，配偶者および登録パートナー
新７５７条によれば子孫および配偶者または登録パートナーは遺留分権がある。
子孫として従来子および孫（４２条）ならびに養子が理解されてきた。尊属の遺
留分権が削除された。それは，ツェヒリング―ユートによれば原則的に歓迎さ
れうる。遺留分は新７５９条によれば統一的に法定相続の場合に遺留分権利者に
帰属するものの二分の一である。この改正が実務上遺言自由の拡大に導くかど
うかは疑わしい。一方では尊属の遺留分権はすでに従来小さな実務上の意味し
か有しなかった。通例子はその親より前には死なないからである。他方におい
て配偶者または登録パートナーの法定相続権およびその遺留分権は強化された。
尊属の遺留分の喪失により得られた遺贈の自由は，したがって配偶者または
パートナーの遺留分の強化により再び減殺される。その場合被相続人の観点か
らは，配偶者または登録パートナーがその法定相続分の単なる三分の一ではな
く二分の一を取得するがゆえに，勝者の利益と敗者の損失の合計が零となると
いうルールもまた問題にならない（４）。
⒝ 介護遺贈
子孫および配偶者または登録パートナーの遺留分とならんで，彼の死亡前に
被相続人を介護した特定の近親者に一種の特別の遺留分（介護遺贈（新６７７条
以下））が与えられる。これは欠格事由がある場合にのみはく奪され（新６７８条
２項），新７６４条２項により他の遺留分に優先する。介護遺贈はその限度で遺留
分の性質を有する（５）。
⒞ 内縁関係にあった者のための遺留分？
内縁関係にあった者のための遺留分の創設は断念された。しかし内縁関係に
あった者は新しい法状態に従い特定の前提の下で特別の相続権を，また新７４５
条により（時間的に制限された）法定の先取遺贈請求権を有する。これが配偶
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者や登録パートナーと同様遺留分の性質を有するかどうか，すなわち，欠格事
由の存在の場合にのみはく奪されるかどうかは，ツェヒリング―ユートによれ
ば明らかでない。内縁関係にあった者が抽象的に遺留分権利者の範疇に数えら
れず，かつまた特別の場合にのみ特別の相続権を有するという事情はその先取
遺贈の遺留分的性質に反する。もちろん新７６４条２項は，内縁関係にあった者
が彼の法定の先取遺贈で他の遺留分を補てんするに及ばない，すなわちこれに
優先すると規定する。これは評価矛盾である。被相続人が内縁関係にあった者
から法定の先取遺贈をはく奪しうる場合，内縁関係にあった者は，被相続人が
遺留分をはく奪しえない他の遺留分権利者に優先しえない。新７６４条２項は，
ツェヒリング―ユートによれば内縁関係にあった者の法定の先取遺贈もまた遺
留分の性質を有し，欠格事由がある場合にのみはく奪されうることを示す。こ
の考えに従うならば，裏口によって内縁関係にあった者のための遺留分が創り
出されることになろう。それはもちろん１年の期限のために結果は小さなもの
である（６）。
ロ 具体的な遺留分権
以前と同様（旧７６３条）人の具体的遺留分権は，新７５８条１項に従い，彼が相
続権をはく奪されず，かつ遺留分を放棄しない場合において，彼に終意処分な
しに具体的に法定の相続分が帰属するかどうかに依存する。司法省草案で計画
されていた仮定的法定相続分からの具体的遺留分権の法律的な切り離しは幸運
にも削除された。立法資料によれば，相続の辞退は遺留分の放棄と同じ意味に
理解されている。その場合これが（遺留分の留保のない）相続の放棄のために
のみ効力を生じることが付加される。起草者がこの場合どのような事例を考慮
していたのかは明らかでない。しかし新８０８条２項は，遺留分権のある者が相
続を遺留分の留保のもとに放棄しうることが明らかである（７）。
ハ 遺留分権者の喪失の場合の持ち分の増加？
⒜ 従来の法状況
旧７６７条１項によれば，相続放棄，相続欠格，相続の廃除またはその他の原
因により法定相続から排除された者は，他の者の遺留分の計算に際して，彼が
存在しない場合と同様に扱われた。したがって相続の放棄，相続欠格および相
続の廃除は，法文によれば，喪失者の子孫が代わりに現れない場合は，その他
の遺留分権者がいる場合持ち分の増加に導いた。これが相続放棄ないし遺留分
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の放棄の場合事物に適っているかどうかは現行相続法の最も議論されている問
題である。被相続人がしばしば遺留分の放棄のために示談金を給付し，その限
りで遺言の自由を贖うが，他の遺留分権利者がいる場合は持ち分の増加により
再びそれを失うことが考えられる。したがって通説であるが議論されている見
解によれば，純粋な遺留分の放棄は旧７６７条１項により喚起された外観に反し
て持ち分の増額には導かなかった（８）。
⒝ 新しい法状態
新７６０条１項はこの問題を把握し，ヴェルザーの提案（９）に従って以下の新規
定を置いた。遺留分の放棄は他の遺留分権者の遺留分を増額しない。同じこと
は相続の放棄についてもあてはまる。それは遺留分の放棄とその限りで同様に
把握される。しかし，新７６０条２項によれば，遺留分権者が他の事由に基づい
ていかなる遺留分も取得しない場合，すなわち，早く死亡し，相続欠格であり，
または相続から廃除される場合で，先死亡者，相続欠格者または相続廃除者の
子孫の誰も遺留分を取得しない場合に，他の遺留分権利者における遺留分の増
額が問題になる。この原則は原則的に歓迎されるべきである。問題なのは，た
だこれ（遺留分放棄の場合に持ち分が増加しないこと）が疑わしい場合にのみ
あてはまることである。それによって立法資料によれば，被相続人もまた放棄
者と異なった合意をなしうることもまた意図されている。したがって被相続人
は放棄者とその放棄が他の者の遺留分の増加に導くことを合意しうる（１０）。
かような形成可能性の実際上の必要性がみえないことを度外視すると，それ
は体系には反しているようにもみえる。一方では一人の遺留分権利者の遺留分
額が，他の遺留分権者が被相続人と合意したことに依存することが，ある観点
では新しいものになる。それと結びついた法政策的な条件は資料では明らかに
されておらず，ツェヒリング―ユートによっても明らかでない。他方において
新５５１条，７５８条２項により遺留分の放棄は，疑わしい場合は子孫にも拡大され，
被相続人および放棄者に既に放棄の効力の拡大に関して形成の余地が帰する。
したがって新ルールによれば，放棄者の子孫がなにも取得せず，その代わりに
彼の兄弟がより多額の遺留分を取得する，すなわち傍系が直系に対して遺留分
法上有利になることが合意されうる。この場合もまた法政策的な原理はわから
ない。結局被相続人と放棄者の間のかような合意のためにどのような要件があ
てはまるのか，ないしそれが特定の方式を必要とするのかが問題となる。遺留

３３２０１５年オーストリア相続法改正（３・完）



分の放棄の合意だけで締結されるのか，公証行為または裁判所の記録の方式
（新５５１条）により締結されるのか，それとも形式は不要なのか，後の時点で
もなされうるのか。法律上の明確化がこの場合望まれる（１１）。

⑶ 遺留分の残存と金銭による遺留分
イ 序説
現行法によれば遺留分権は遺留分権利者に遺産価値の最小の割合を保証する。
遺留分は旧７７４条によれば相続分または遺贈の形で残されうる。遺留分権利者
が遺贈を全くまたは不十分にしか受けなかったときは，遺留分の割合に一致し
た金額の支払に向けられた技術的な意味での彼の遺留分請求権が発生する。実
体的な遺留分権はオーストリア民法の異なって述べる規定にもかかわらず通説
によれば存在しない（１２）。
新法はこの原則を維持する。遺留分は新７５６条によれば死者の財産価値の一
部である。計算の基礎は従来と同様に新７７８条，新７７９条に詳しく規定されてい
るように純遺産である。新７６１条によれば遺留分は金銭で給付されるべきであ
るが，それは被相続人の出捐によってもまた填補されうる。出捐が全くまたは
不十分にしかなされない限り，遺留分権利者は新７６３条に従って遺留分または
その補完を金銭で請求しうる（１３）。
算入の権利における意図された変更，特に一方ではあらかじめの受領，前払
いおよび贈与の間の，他方では遺産の遺留分と贈与の遺留分の間の区別の放棄
は，しかし遺留分の残存にも影響を及ぼす。被相続人の各々の生前の出捐は贈
与として算入され，かつ受贈者のすべての遺留分から控除されるべきなのだか
ら（新７８７条２項），遺留分は生前の出捐によってもまた（新７８１条の意味で）
填補されうる。簡単にいえば，遺留分権者が生前または死亡を原因として被相
続人から取得したものは彼の遺留分を減少させる（１４）。
ロ 遺留分の填補に適した出捐，条件および負担
⒜ 従来の法状態
この関係で特別の意味をもっているのは，新７８０条，新７８１条の出捐の概念だ
けでなく，特に立法過程において政府草案により初めて創設された新７６２条で
ある。新７６２条は出捐にかかる条件または負担が取り消しうるかどうかの問題
およびそれとともに間接的にどのような出捐が遺留分の填補に適するのかの問
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題を規定する。既述のように従来の法状態によれば遺留分は相続分または遺贈
の形で残されたが，それは旧７７４条に従い「遺留分権利者に全く自由に委ねら
れねばならない。それを制限する条件または負担は無効である。」この理由か
ら従来の法によれば，後位相続，条件，期限，負担または遺産手続の期間を超
える遺言の執行の指示は無効であった。遺留分が全く自由でなければならない
という背景の前で，年金遺贈の残存が遺留分の填補に適するかどうかは，改正
前の論点の一つに属した（１５）。
⒝ 司法省草案における計画された新規定
司法省草案においてこの原則を維持することが提案された。司法省草案７６２
条１項は，物の換価可能性と衝突する条件および負担は，それにより遺留分が
減少する場合は，遺留分権利者により取り消されうると規定した。分割可能な
条件および負担のために，取消権は２項で遺留分に制限された。新たに司法省
草案７６２条３項は，分割しえない条件および負担（すなわち条件または負担が
全体としての出捐に関わる）においては，取消権は，例外的に，遺留分権者が
条件または負担の無顧慮のもとで遺留分額を超えて遺贈され，それにより（取
り消しにより）被相続人により追及された目的が挫折する場合は存在しないと
規定した。条件または負担の喪失が，遺留分権利者を他の方法で満足させるよ
りも（仮定的な）被相続人の意思に適しない事例，すなわち遺留分権利者によ
る負担のない出捐の保持が被相続人の意思に抵触する事例が考えられる。これ
らの場合遺留分権利者から取消権ははく奪され，その代わりに彼は出捐を辞退
し，遺留分を金銭で請求することができる（１６）。
この規定は審理手続では矛盾に陥った。特に「遺留分権者が相続分，遺贈，
死因贈与または相続開始後被相続人により設立された私的財団の受益者として
得たすべてのものは，遺留分に算入され，その結果遺留分から控除される。死
因処分は被相続人の死亡時に評価されるべきである。その評価可能性は算入の
ための前提ではない。しかしそれは評価に際して考慮されるべきである。」し
かし出捐の評価可能性が算入の前提ではないとすれば，どうして評価可能性と
抵触する条件および負担が取り消されうるのであろうか（１７）。
⒞ 新しい法状態
新７６２条はこの批判を考慮に入れ，旧７７４条（および当初計画された司法省草
案７６２条）を逆の立場に転換した。出捐した財産の評価と抵触する，条件およ
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び負担のついた出捐は，それにもかかわらず遺留分の填補に適しており，条件
および負担により減少しまたは喪失する用益は，出捐の評価の平面でのみ考慮
されうる。したがってかような条件または負担を取り消す遺留分権利者のため
の可能性はもはや存在しない。新１４８７a条１項に従い最終意思による出捐の条
件または負担を取り消す，新７６２条によりもはや存在しない権利が３年で時効
にかかることは，起草過程の迅速性に遡りうる編纂の過誤であろう（１８）。しかし
バルトは，他の理由による取消も考えられるという理由で，それが編纂の過誤
ではないという（１９）。新７６２条では遺留分権者に条件および負担の自由意思によ
る引き受けを促す条項もまた削除された。
資料はこのパラダイム転換を説明しないが，特に付帯条件，期限，負担―お
よび譲渡禁止，遺言執行または後順位相続の指示が取り消されえず，かつ負担
が評価の平面で考慮されるべきことを明らかにする。したがって将来その女友
達を先位相続人に，その唯一の遺留分権を有する子を後位相続人に指定する場
合，彼の子へのこの出捐は遺留分の填補に適するものであり，取り消されえず，
かつ子が遺産を後の時点で後位相続人として取得するという事情が計算上斟酌
されるべきである。したがって年金遺贈も遺留分の填補のために適することは
もはや疑われえない。条件および負担を取り消す遺留分権者の権利の喪失は，
審理手続で示された変更されないままである新７８０条との矛盾を解消する。し
かし同時に，同様に顧みられねばならない新しい猶予の可能性との別の評価矛
盾が生み出された（２０）。

⑷ 遺留分の帰属，履行期および猶予
イ 帰属
新７６５条１項によれば，遺留分権者は請求権を自己および彼の相続人のため
に被相続人の死亡とともに取得する。それとともに言語上は全く首尾よいとい
うわけではないにしても，遺留分が即座に帰属し，かつ即座に相続されうるこ
と，すなわち現行法に関する通説と同様裁判上の主張が必要とされないことが
表現される（２１）。
ロ 履行期，主張および利息の発生
⒜ 金銭遺留分
遺留分の帰属と履行期は区別されるべきである。この場合新法は，７６５条２
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項が金銭遺留分についてのみ，遺留分権者がそれを死者の死亡後１年後に請求
しうると規定するがゆえに，金銭遺留分と遺留分の填補のための出捐を区別す
るようにみえる。資料は死亡から１年経ったときに遺留分が履行期に達すると
いうヴェルザーの提案を指示し，債務者が死者の死亡後直接遺産を概観しえず，
目的に適った手段を獲得しえない，また遺留分額はしばしばまだ不明確なまま
であり，そのため金銭の遺留分のこの早い時期での支払いは全く非現実的だと
いう理由で金銭遺留分についての特別規定を理由づける（２２）。
しかし新７７８条２項およびそれに関する解説との対照から，起草者が金銭遺
留分の場合履行期ではなく，主張の可能性を取得する時期を移そうとすること
が導かれる。遺産が実際の分与のときまで一般相続人と遺留分相続人の間に共
有される財産と観察される，すなわち遺留分権利者がその遺留分請求権の履行
まで遺産の展開に関与するという旧７８６条２文の代わりに，新７７８条２項は今や
遺留分権利者には金銭遺留分の履行まで法定利息が帰すると規定する。した
がって資料によれば，遺留分権者は死者の死亡から１年経ったときから可能な，
４％の額の法定遅延利息による遺留分の主張まで遺産の価値の展開に関与する。
その結果金銭遺留分は即時に履行期となり，死亡の時点から利息を生じ，単に
純粋な猶予におけるように主張のみが引き延ばされる。今日の利息水準に鑑み
るとこの新規定は相続人にとって経済的な軽減とは異なったあらゆるものを表
現する。したがって相続人と遺留分権者の間の法的共同体の従来の構成を放棄
するが，主張をする時期だけではなく，履行期もまた移すことが好ましい（２３）。
⒝ 遺留分填補のための出捐
被相続人が遺留分権者を相続人として指定しまたは彼に遺留分填補のために
遺贈するときは，この出捐は死者の死亡とともに履行期が到来する。資料によ
ればこれは，遺留分権者に出捐が原則としてこの時に帰属するのでなければな
らないことを意味する。立法者が帰属という語によって意味するものは，問題
がある。一方ではそのもとに主観的な相続権の帰属または遺産請求権が理解さ
れうる。しかし起草者の見解によれば遺留分権者が出捐を手中にすることが問
題となることもまた考えうる。これはもちろん実際上の障害により挫折するで
あろう。一人の相続人に遺産は原則として死亡のときではなく，引渡しの時に，
また受遺者には彼の請求権の主張および履行の後に始めて移転する。紛争事例
ではこれが何年も継続しうることが知られている（２４）。
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実際上重要なのは利子の発生に関わる問題である。新７７８条２項は利子の発
生をその文言に従い金銭の遺留分についてのみ規定するが，遺留分の填補に関
する出捐については規定していない。その際に遺贈が問題になるとすれば，新
６８５条に基づく利子の発生がもたらされる。しかし遺留分権利者が最終意思に
より，極端な事例では彼の遺留分割合に相応する部分につき相続人となり，遺
産手続が何年も継続しているときは，彼は新しい法状況によればふるいの穴か
ら落ちる。彼は遺産の価値の展開には関与するが，これは強制的に積極的なも
のではないに違いない。この場合首尾一貫した解決につきなお研究されねばな
らない（２５）。
ハ 猶予，割賦金支払いおよび担保
⒜ 法政策的基準
立法者の重要かつ法政策的基準は，遺留分権と結びついた相続人にとっての
負担を減らすことにある。遺留分権は特に，遺産の中に一人の相続人にのみ帰
属する企業のような財産価値のみが主として見出される場合に負担として感じ
られる。金銭の遺贈を遅くとも被相続人の死後１年経ったときに出捐する義務
は，相続人を取得したものの売却に向かわせ，それによって企業またはその他
の財産価値の意図されない粉砕に導く。したがって何年も前から起草者が新
７６６条以下において追随した金銭遺贈のための猶予可能性への法政策的な要求
が存在する。起草者の法政策的な基準は支持されるべきであるが，具体的な仕
上げは批判されうる（２６）。
⒝ 新規定概観
まず新規定は二つの異なった種類の猶予を定める。新７６６条は被相続人に猶
予または分割金の支払を終意処分により指示することを可能にする一方では，
新７６７条は遺留分債務者の申し立てに基づく裁判上指示された猶予または分割
金の支払を規定する。資料はこの場合でも純粋な猶予が問題になること，すな
わち遺留分が死亡日から４％の利子を生じることを明らかにする。原則として
遺留分が最高で死後５年間猶予されまたは分割金の支払がこの期間内被相続人
により指示されまたは裁判所により命じられうる（新７６６条１項，新７６７条２項）。
特別に顧慮に値する事例では，裁判所は期間を全部で最高１０年に延長しうる
（新７６６条３項，新７６７条３項）。この可能性は裁判所にのみ帰属し，被相続人
には帰属しないが，裁判所は延長を被相続人により指示された猶予または分割

３８ 駿河台法学 第３１巻第２号（２０１８）



金の支払の場合でも指示しうる（新７６６条３項）。これが遺留分義務者の申し立
てに基づく場合にのみ可能であるかどうかを法ははっきり規定していないが，
肯定されうる。結局新７６８条により裁判所が総ての場合に遺留分請求権の担保
設定を指示しうる。その場合資料は民訴５６条を指示し，それにより裁判所に担
保の種類に関する大きな形成の余地を許容する。担保給付が提供されえないと
きは，猶予は許容されない（２７）。
⒞ 裁判所による衡平のコントロール
被相続人により指示された猶予または分割金の支払は，新７６６条２項におい
て裁判所の衡平コントロールに服する。それによれば遺留分権者は金銭の遺留
分を，これが彼を総ての事情の顧慮のもとに不公平に苛酷に遇しない場合にの
み被相続人により指示された期間の経過後始めて請求しうる。資料によればこ
れは特別に遺留分権者が遺留分を彼またはその最近親者の生活の担保または負
担のために緊急に必要とする場合である。裁判上指示された猶予または分割金
支払の場合にも裁判所は，新７６７条１項において例えばどのような衡量が考慮
されるべきか言及されている場合は，衡平の衡量を行わなければならない。例
えば相続人が，彼の緊急の居住の必要の満足のために彼の役に立っている遺産
中にある住居または彼の生活の基礎になっている企業を譲渡しなければならな
いかどうか，または遺留分請求権の即時の履行の場合にその存続を著しく危殆
化するかどうかを顧慮すべきである。しかしこの場合もまた常に遺留分権者の
利益が顧慮されるべきである（２８）。
⒟ ツェヒリング―ユートの批判
ツェヒリング―ユートによれば，提案された新規定は多くの理由から批判さ
れるべきである。まず猶予の可能性は金銭遺留分の場合だけでなく，遺留分が
終意処分により填補される場合にも存在すべきである。したがって被相続人は，
特定の財産価値または遺産からの物が遺留分権者に例えば彼の死後３年経った
ときに始めて帰属することを最終意思により指示しうる。その結果被相続人が
彼の息子を唯一の相続人に，すなわち彼の企業の相続人に指定し，その娘に遺
留分の填補のために別荘を遺贈した場合，彼は娘の遺贈の請求を５年間延ばす
ことができる。そのためにどのような政策的な必要があるかは明らかでない（２９）。
第二に相続人の利益において創設された猶予の規定は，多くの事例で経済的
なブーメランとして，すなわちその経済的な利益に矛盾するものとして現れる。
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その理由は，遺留分が猶予の間４％の利息を生み出すという事情である。それ
は現実の利息の水準においては遺留分請求権の即時の支払のための与信よりも
相続人にとって高くつくことになろう。それに対して相続人が信用に値しない
ときは，彼は通例担保もまた提供しえない。それは資料によれば猶予を排除す
る。したがって正当にも最高裁は，審理手続におけるその見解の中で新ルール
がそもそも実際上重要な相続人の免責に導くかどうかという問題を提示する（３０）。
これは裁判上の衡平コントロールと結びついた法的不安定をも考慮する場合は
より一層あてはまる（３１）。
新７６８条の担保請求権に関する限り，ツェヒリング―ユートによれば，遺留
分権者にそれ自体として担保機能を有する遺産隔離権を与える新８１２条との内
容上の調整が欠ける。新８１２条３項に従ってそれ自体として担保の提供により
回避されうる遺産の隔離が，猶予の場合にも十分に遺留分権者のために担保を
提供するものではないかどうかが問題になる（３２）。
しかしツェヒリング―ユートによれば，最も批判されるべきなのは，一方で
は猶予のルール（新７６６条）と新７６２条との調整である。被相続人が自由に遺留
分権者に年金遺贈を中止しうる，すなわち例えば，遺留分権者が賃貸建物の１
年間１万ユーロの年額収入を取得し，かつ彼がこの収入を一度ではなく，逐次
取得するという事情を評価の平面で顧慮に入れるべきことを指示しうる場合，
それはこれに関して裁判所の衡平のコントロールに服する，５年または最高１０
年の猶予と調和しない。被相続人の形成権が広いほど猶予の必要性は小さくな
り，または少なくともこれと調和しない。同じメダルの裏が問題になる。存在
する評価矛盾は，新７６２条が最後の瞬間になって始めて創出され，内容の首尾
一貫性を目的とする草案の改定のために時間が乏しかったことが原因である（３３）。
しかしこれに対して，バルトは次のように主張する。５年またはそれよりも短
い猶予期間経過後遺留分の全部が履行されたかどうかが吟味されるべきである。
さもなければ，遺留分権利者は，新７６３条に従って金銭遺留分（の残余）を請
求しうるが，新７６６条２項に従って原則としてこの期間の徒過後に初めて請求
しうる。その限りで新７６２条，新７６３条および新７６６条は全く首尾一貫している（３４）。
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⑸ 遺留分義務者
イ 序説
遺留分義務者は，新７６４条１項によれば従来と同様遺産および引渡し後は相
続人である。新７６４条２項は従来の７８３条を受け継ぎ，受遺者の実体的な拠出義
務を規定する。従来と同様配偶者または登録パートナーは法定の先取遺贈を取
得する。新法では内縁関係にあった者もまた，法定先取遺贈および介護遺贈に基
づく受益権を取得する。これらの権利は，内縁関係にあった者への介護遺贈お
よび法定先取遺贈もまた特別の遺留分権の一種であることを現出させている（３５）。
ロ 優先権たる遺贈
配偶者および登録パートナーが法定の先取遺贈を受ける地位が現行法上意味
するものは，周知のごとく議論されているが，遺産がしばしば婚姻家庭および
家産からのみ生ずるがゆえに，実務上最も重要である。法定先取遺贈の優先的
地位が事実上配偶者または登録パートナーの一種の特別遺留分に導き，その結
果先取遺贈の価値が配偶者または登録パートナーに帰属する遺留分を超える場
合でも，他の遺留分権者はなんら得るところがないのか，それとも単に客体に
関する優位が問題になり，その結果配偶者はあらかじめ請求しうるが，遺産に
おける相当な給付の義務を負うのか。この問題の実際上の重要さのために立法
者は態度を示すべきであったであろう。この場合新たに遺留分の機能および理
由に関する明確な表現が一般的に装備されるであろうことが示される（３６）。

⑹ 相続不適格および相続権のはく奪
イ 新法の体系
既述のようにある者の具体的な遺留分権は，彼に終意処分なしに具体的に法
定相続分が帰属し，かつ彼が相続権をはく奪されないことを前提とする。した
がって相続不適格と相続権のはく奪は，遺留分権の消極的前提である。相続不
適格および相続権のはく奪に関する規定は原則的に新しく構成され，その場合
遺贈の自由の増大に寄与するために相続不適格―および相続権のはく奪事由を
節度をもって拡大することが起草者の関心事であった。従来と同様法は，新
５３８条以下の相続不適格（相続無能力）と新７６９条以下の相続権のはく奪を区別
した（３７）。
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⒜ 相続不適格
古い法状況は，周知のように絶対的な相続無能力と相対的な相続不適格を区
別した。特に修道僧に関わり，実際上の適用領域を有さなかった絶対的相続無
能力に関わる旧５３８条以下は削除された。新しい法で実際に絶対的相続無能力
がもはや存在しないかどうかは，３３条の報復権（Retorsionsrecht）（３８）に鑑みて
問題がある。相対的相続不適格のもとに従来の法ではすでに法律上当然に作用
する相対的相続無能力が理解される。新法はそれに対して二つの相続不適格の
カテゴリーを創設した。新５３９条，新５４０条の相続不適格事由は以前と同様法律
上当然に，すなわち被相続人による宥恕がない限り，被相続人の指示なしにも
作用する。立法資料によれば，これは絶対的相続不適格である（３９）。
これに対して新５４１条の相続不適格事由は，被相続人がその遺言不能，無知
またはその他の事由に基づいて相続権のはく奪をなしえない場合にのみ法律上
当然に相続不適格に導く。したがって立法資料によれば今や相対的相続不適格
と呼ばれる，一種の補助的相続不適格が創造された。立法者がこの場合どのよ
うな事由を考えているのか資料には明示されておらず，このことは法的不安定
に導く。特に無知として相続不適格事由の存在に関する無知が理解されるのか，
それとも被相続人の単なる法の錯誤も含まれるのかもまた問題となる。いずれ
にせよ，被相続人が客観的に相続権をはく奪しうる状況にあったが，彼がそれ
を事実上なす前に死亡した場合は，新５４１条は関与しない。これが事物に適っ
ているかどうかはこの場合ペンディングにしておこう（４０）。
⒝ 相続権のはく奪
相続権のはく奪として従来と同様に終意処分による遺留分の全部または一部
のはく奪が理解されうる（新７６９条）。それは新７７０条以下の相続権はく奪事由
が存在する場合にのみ効力を生じる。新７７０条は相続権はく奪事由の例示的列
挙を包含する。それは相続不適格事由を繰り返すが，部分的に修正しかつ若干
拡大する。各々の相続不適格事由が相続権はく奪事由でもあることは（旧７７０
条），新法はもはや規定しない。新７７１条は言語的に現代化されて善意の相続権
はく奪を規定する（善意の企てによる相続権のはく奪（exheredatio bona
mente）（旧７７３条））。
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ロ 相続不適格―および相続権はく奪事由
⒜ 可罰行為
これまでのように被相続人に対して故意によってのみ行われえ，かつ１年以
上の自由刑によって威嚇される裁判上の可罰行為を犯した者は，法律上当然に
相続不適格であり，または相続権をはく奪されうる（新５３９条，新７７０条１号）。
新たに遺産に対する不法行為，すなわち例えば，遺産に属する財産の横領，破
壊または窃盗または利得意思をもってする違法な口座からの引き出しもまた含
まれる。かような不法行為は新５３９条の意味の相続不適格事由にすぎないが，
それらが自然に適って被相続人の死後始めて実現可能で，かつそのため被相続
人は相続権のはく奪をもはやなしえないがゆえに，相続はく奪原因となる（４１）。
新５４１条１号は，特定の被相続人の近親者に対する不法行為についてこの相
続不適格事由を拡大した。その場合この相続不適格事由は補充的にのみ，すな
わち被相続人が相続権のはく奪をなしえなかった場合にのみ関与する。近親者
に対する不法行為は，これを越えて新７７０条２号に従った相続権はく奪事由で
ある。その場合近親者の範囲は新５４１条１号におけるよりも若干広い。最後に
新７７０条６号に従い，従来の旧７６８条３号に従うように，一つまたは複数の故意
によりなされた可罰行為のために終身のまたは２０年の自由刑の判決が下された
ときは相続権はく奪事由となる（４２）。
ツェヒリング―ユートによれば，全く上出来とは言えない論理を度外視して
も，この事例群は評価矛盾を免れていない。それは特に刑法との調整の欠落か
ら生じている。すなわち刑法１６６条は家族間の財産的不法行為を一般的な刑罰
の威嚇が３か月の自由刑に，特別の不法行為の場合は６か月の自由刑に切り下
げられるというように優遇している。この優遇は，判例によれば相続法でも考
慮されるべきである（４３）。これは再び，家族圏内における被相続人に対する財産
的不法行為が相続法上広範囲に制裁を受けないが，内縁関係にあった者に対す
る財産的不法行為が，刑法１６６条によれば，加害者が家族共同体の中で生活し
ている場合にのみこの者が優遇されるがゆえに，新５４１条１号に従って相続不
適格に導くか，新７７０条２号に従って相続権はく奪に導くという結果に導く。
更なる評価矛盾が，刑法上優遇されていない，遺産に対する財産的不法行為の
関与から生じる。すなわち彼の死の直前に被相続人の財産を盗んだ者は，原則
として相続法上の結果を負担するに及ばないが，死の直後に行った者は相続不
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適格である（４４）。しかしバルトは，新５４１条１号，２号と刑法１６６条の加害者たる
親族の優遇規定とは矛盾しないという。その理由として第一に，刑法１６６条の
優遇は，器物損壊，窃盗，詐欺の場合は認められるが，ゆすりや強盗の場合は
認められないこと，第二に被害者に指定親族だけでなく，非親族や家族共同体
を形成していない親族が含まれている場合にも刑法１６６条の適用はないこと，
第三に刑法１６６条は，家族圏内における特定の財産的不法行為があまり重大な
結果を生じないという考えに基づくものであり，これは相続法にも当てはまる
こと，第四にすでに新７７０条４号，５号により相続権がはく奪されている場合
は，刑法１６６条の優遇は問題とならないことが挙げられている（４５）。
⒝ 死者の最終意思の挫折
旧５４２条による場合のように新５４０条により，例えば意思表示の強要または詐
欺的な誘導，作成の妨害または終意処分の抑圧による死者の最終意思の挫折は，
相続不適格にする。新５４０条は最終意思の意図的な挫折のみが相続不適格に導
くことを明らかにする。新７７０条３号は相応の相続権はく奪事由を包含する（４６）。
⒞ 重篤な精神的な悲しみ
被相続人に非難されるべき方法で重篤な精神的悲しみを与えた者は，新５４１
条２号により補充的に相続不適格となりまたは新７７０条４号により相続権をは
く奪される。実際上一方では，重篤な精神的悲しみがそれと結びついている限
り，従来の緊急時における被相続人の見殺しが問題になり（新７６８条２号），他
方では１３２５条以下の被相続人の権利領域の侵害ならびに侮辱，心理的恐怖およ
び心理的圧力の行使が問題になる（４７）。
⒟ 家族上の義務の重大な懈怠
最後に新５４１条３号によれば，その他死者に対して親子間の法律関係に基づ
く義務を懈怠した者も補充的に相続不適格である。新７７０条５号は，相当な相
続権はく奪事由を包含する。この場合親子関係ではなく，死者に対する家族法
上の義務の重篤な懈怠が問題になり，それとともに配偶者および登録パート
ナーもまた含まれる。資料によれば，この構成要件の中に従来の旧５４０条選択
肢２および旧７６９条選択肢２（存続義務の重大な懈怠）が吸収されるが，それ
を超えて長期間にわたる子または親の接触の根拠のない懈怠もまた含まれる（４８）。
ハ 標準となる時点
相続不適格は新５４３条によれば従来と同様相続財産帰属時に判断されうる。

４４ 駿河台法学 第３１巻第２号（２０１８）



単に遺産に対する不法行為および被相続人の真正な意思の挫折についてのみ新
５４３条２項は，それらが相続能力の後発的喪失にも導きうることを規定する。
Ａが父の死亡後すべての遺産を取得するために兄弟Ｂを殺害するという机上設
例は，起草者により明らかに無視された。近親者に対する不法行為もまた含ま
れるにもかかわらず，新５４３条の文言によればＡは相続能力がある（４９）。
ニ 遺留分の減額
従来のように被相続人は，遺留分権利者との親しい関係が欠けている場合は
新７７６条に従って遺留分を半分に減らしうる。彼が接触を理由なく避け，また
は接触の欠落のための原因を与えた場合は，これは当てはまらない。旧７７３ａ
条との関係における重要な改定は，親しい関係が決して存在しなかったことに
ではなく，被相続人の死亡前に長期間存在しなかったことで十分なことにある。
司法省草案は，なお１０年の期間を規定し（７７６条１項），政府草案は，特定の期
間を放棄するが，資料によれば，少なくとも２０年間何ら接触がなかったことを
要する（５０）。
さらに遺留分減額の可能性が配偶者または登録パートナーに対してもまた存
在することが新しい。この場合もまた配偶者または登録パートナーとの間で全
くまたは少なくとも長期間（２０年間）親しい関係が存在しなかったかどうかが，
実務上その規定の各々の適用領域では問題になる。したがって所与の場合に法
定の先取遺贈もまた半額まで減少されうるかどうかの問題もまた，理論上の意
味を有するにすぎない（５１）。
ツェヒリング―ユートによれば，問題は相続不適格と相続権のはく奪の限界
の困難さにある。既述のように新５４１条３号によれば，その他に死者に対して
親と子の間の法律関係に基づく彼の義務を著しく懈怠した者が補充的に相続不
適格である。新７７０条５号は，相当な相続権はく奪事由を包含する。この場合，
その他の点では区別の事実上の正当化なしに，親子関係ではなく，死者に対す
る家族法上の義務の重大な懈怠が問題になる。そのため配偶者や登録パート
ナーもまた含まれる。資料によれば，この構成要件のもとに長期間にわたる子
または親の接触の根拠のない拒絶もまた含まれる（５２）。
したがって長期間にわたる接触の根拠のない拒絶は，補充的な相続不適格ま
たは相続権のはく奪に導くが，長期間の，資料によれば少なくとも２０年間を超
える親しい関係の欠落は，遺留分の減額のみの権限を与える。体系的な解釈は，
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相続不適格または相続権のはく奪がもっと長い接触の拒否の場合にのみ満たさ
れることに導く。しかしこの構成要件は根拠のない接触の拒絶の場合はいつで
も大幅に実際上の重要性を失う（５３）。

⑺ 最終的な評価
ツェヒリング―ユートによれば，一般的な遺留分権における新規定と結びつ
いた起草者の法政策的な基準は，原則的に賛成されうるものであり，学説の何
年にもわたる要請にも適っている。これは特に尊属の遺留分の廃止，遺留分の
残存の場合の被相続人の自由処分の余地の拡大，遺留分の支払猶予の可能性お
よび相続権はく奪事由の大幅な拡大について当てはまる。しかしこの基準の技
術的な転換は，ツェヒリング―ユートによれば成功していない。法律は限界の
困難，評価の矛盾およびわかりやすい法律の根本基準を妨げる未解決の多くの
問題を包含する。一部は新規定の具体的な形態が，履行猶予の事例が示すよう
に，それらによって追及される法政策的な目的が欠けていることを惹起する。
十分な時間があれば，この欠点は除去されえたであろう（５４）。
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⑼ Welser, Erbrechtsreform,１７. ÖJT Band Ⅱ／１, S.３０f.
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23 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.７９［Zöchling-Jud］.
24 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.７９―８０［Zöchling-Jud］.
25 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８０［Zöchling-Jud］.
26 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８０［Zöchling-Jud］.
27 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８０―８１［Zöchling-Jud］.
28 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８１―８２［Zöchling-Jud］.
29 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８２［Zöchling-Jud］.
30 OGH, Stellungnahme３２／SN-１００／ME２５. GP１２.
31 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８２［Zöchling-Jud］.
32 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８２［Zöchling-Jud］.
33 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８２―８３［Zöchling-Jud］.
34 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１８１［Barth］.
35 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８３［Zöchling-Jud］.
36 Rabl／Zöchling-Jud （Hrsg.）, a.a.O., S. ８３［Zöchling-Jud］; Barth／Pesendorfer
（Hrsg.）, a.a.O., S.１７７［Barth］.
37 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８４［Zöchling-Jud］.
38 オ民３３条は，外国人にも，その権利の享受のためにオーストリア国民の資格が明
示的に要求されていない場合は，同国民と同じ民事上の権利義務が帰することを定
めている。

39 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８４［Zöchling-Jud］.
40 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８４―８５［Zöchling-Jud］.
41 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８５［Zöchling-Jud］.
42 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８５［Zöchling-Jud］.
43 OGH１３.１２.１９８４,８Ob５４９／８４.
44 Rabl／Zöchling-Jud （Hrsg.）, a.a.O., S. ８６［Zöchling-Jud］; Barth／Pesendorfer
（Hrsg.）, a.a.O., S.２３―２５［Pesendorfer］.
45 Barth／Pesendorfer（Hrsg.）, a.a.O., S.１８６―１８７［Barth］.
46 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８６［Zöchling-Jud］.
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47 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８６［Zöchling-Jud］.
48 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８６―８７［Zöchling-Jud］.
49 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８７［Zöchling-Jud］.
50 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８７［Zöchling-Jud］.
51 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８７［Zöchling-Jud］.
52 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８７―８８［Zöchling-Jud］.
53 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８８［Zöchling-Jud］.
54 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.８８［Zöchling-Jud］.

十 新法による遺留分への算入

⑴ 個々の変更点の概観
２０１５年改正法は遺留分への算入を根本的に変更した。以下には変更をまず概
観し，次いで若干の改正点を取りあげ，議論する。遺留分への算入における最
も重要な変更は，贈与の前払いとしての処理である。したがって贈与は算入の
場合遺留分全部から控除され，従来のように遺留分の増額（贈与遺留分（Schen-
kungspflichtteil））から控除されるのではない（７８１条１項）。その場合法律は
その限度で技術的な明確化を行い，加算（Hinzurechnung）（計算上の付加）
と算入（Anrechnung）（増額した遺留分からの控除）を区別する（７８７条）（１）。
死因贈与は，従来の通説とは異なり生前贈与と同視される（７８１条１項，６０３
条）。前払いと贈与の同視と前払いは合意を必要としないという改定は関連し
ている（７８１条２項２号）。相続―または遺留分放棄のための示談は今や無償の
出捐と性質づけられ，算入義務ある贈与と扱われる（７８１条２項３号）。私的財
団への財産の寄付および受益者への私的財団の寄付も同様に贈与と扱われる
（７８１条２項４号，５号）。会社法上の後継者規定（相続―，入会―または増加
条項）は場合によっては贈与のように算入されうる（７８１条２項６号）（２）。
被相続人（死者）は贈与の算入を最終意思または受遺者との文書による合意
により許容しうる（７８５条）。それとともに一方ではあらかじめの受領と前払い
の，他方ではあらかじめの受領と贈与との区別はもはや明らかでなく，贈与と
算入の許容された贈与との区別が存在する。その場合両事例で新７８２条１項の
最も広い意味の贈与が理解されうる（３）。
司法省草案の見解とは異なり，遺留分権者と遺留分権のない者との間の区別

４８ 駿河台法学 第３１巻第２号（２０１８）



が期間に関して維持される。２年以上前に遺留分権のない者になされた贈与は，
それにより算入されない（７８２条１項）。同じことは，遺産が遺留分の填補のた
めに十分ではない場合の責任についても当てはまる（７９２条）。算入と遺留分権
者の責任はこれからも期限はない。旧法についてあてはまる財産犠牲説
（Vermögensopfertheorie）はより強く協調される（７８２条，７９２条）。遺留分
を放棄した者もまた加算および算入を請求しうる（７８３条１項３文）（４）。

⑵ 贈与と前払いの同視
イ 加算と算入，古い法状態との比較
従来の法状態によれば，贈与の算入の場合二つの金額の形成が先行した。一
つは純粋な遺産であり，もう一つは総ての贈与の額である。次に両金額から遺
留分が算定されるべきである。純粋な遺産から算定された遺留分は普通遺留分
（Gemeiner Pflichtteil）と，すべての贈与の金額から算定された遺留分は贈与
遺留分（Schenkungspflichtteil）と呼ばれた。贈与を受けた遺留分権者は彼の
贈与を贈与遺贈からのみ控除させるべきであり，普通遺留分から控除させるべ
きではなかった。その結果彼は常に普通遺留分を減額されることなく取得した（５）。
［事例４］（旧法時の贈与の算入）死者に一人の息子と一人の娘がいた。被相
続人の純財産は１００ユーロである。被相続人は娘に７０ユーロの財産を，第三者
に５０ユーロの財産を贈与した。普通遺留分は四分の一の２５ユーロである。贈与
遺留分は１２０×４分の１＝３０ユーロである。息子は普通遺留分と贈与遺留分の
合計５５ユーロを取得する。娘は普通遺留分２５ユーロを取得するが，贈与遺留分
は０（３０－７０）である。（指定）相続人には２０ユーロが残される（６）。
新７８７条により規定された計算方式によれば，加算により贈与は遺産に計算
上加算されうる（７８７条１項）。したがって純遺産およびすべての贈与の合計額
のみが生じうる。次いでこの贈与が加えられた遺産から遺留分が算定される。
贈与を受けた遺留分権利者の場合は，彼の贈与がこのかような方法で求められ
た遺留分（増加した遺留分）から控除されることにより算定される（７８７条２
項）。それは，贈与を受けた遺留分権者に普通遺留分が残るのではなく，贈与
が増加した遺留分をカバーする場合，彼がそれをもはや取得しないことを意味
する。したがって新７８７条により贈与のために述べられた経過は，旧法により
前払いおよびあらかじめの受領の場合に選択されるべき経過に一致する。した
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がって贈与は前払いとして扱われる（７）。
［事例５］（新法における状況）（算入の許可なき贈与の算入）事例１の事実関
係を前提に，純粋な遺産は１００ユーロ。娘への贈与は７０ユーロ。第三者への贈
与５０ユーロ。計算の基礎は２２０ユーロ。息子は遺留分４分の１×２２０＝５５ユーロ。
娘は遺留分４分の１×２２０－７０＝－１５で０。（指定）相続人は４５ユーロを相続する（８）。
ロ 新規定の議論
結果的に新規定による算入は相続人に有利になることが示される。法定相続
人と並んで遺言上の（相続契約上の）相続人もまたそうなのだから，その新し
い法状態は被相続人（死者）の遺言自由を拡大する。算入を免除する被相続人
の可能性により（７８５条）彼は総体的に大きな自由処分の余地を有する。贈与
の遺留分の前払いとしての扱いにより立法者は明らかに被相続人の推定上の意
思を助けて実現を得させようとしている。その際に新規定は被相続人が遺留分
権者（ないしその子）を平等に扱おうとすることから出発する。したがって立
法者は，被相続人が受贈者にもはや遺留分としてではなく，より早くのみ出捐
しようとすることを認める。すなわち新法は被相続人が出捐により単に遺留分
に相当する前払いを給付しようとすると推定する（９）。
クレテチカによれば，立法者のこの承認は正当である。はなはだしい用語の
混乱に導く立法技術は批判されるべきである。新法はすべての贈与を前払いと
して扱う。しかし前払いはその前払いが贈与であることによって始めてかよう
なものになる（新７８１条２項２号）。立法者の目的は以下の定式化によりはるか
に簡単に到達されうる：「すべての被相続人の無償の出捐は，彼が異なった終
意処分をなさず，または受領者と文書で合意しない限り，遺留分に相当する前
払いである。」それによって算入の免除およびその方式もまた把握されるであ
ろう。したがって所与の繰り返し現れるルールを定める必要はないであろう（１０）。
もはや二つの遺産を構成するのではなく，遺留分が贈与によって増加する遺
産から算定されることは一見したところ算入を簡単なものにする。しかし実際
上そうではないことは算入の免除の扱いによって示される。すなわちそこでは
すべての贈与を受けた遺留分権者のために固有の計算の基礎が求められうる（１１）。
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⑶ 贈与と同視される出捐
イ 死因贈与（７８１条１項）
旧法に関する通説によれば，被相続人が生きている間の死因贈与は契約とし
て，またその後は遺贈として扱われた。この見解は司法省草案でもなお見い出
される。すでに従来の法によればこの見解は納得させるものではない。すなわ
ちそれにはすでに贈与契約の締結により遺留分権のない者への贈与の場合２年
の期間が進行を開始することの承認が基礎となる。これに反して私的財団法に
おいて最高裁により承認された財産犠牲説に従えば，贈与および遺贈に基づく
かようなハイブリッドな形象の承認はもともとなくてもよい。２０１５年改正法は
財産犠牲説を強調するから，今や死因贈与が相続開始後も契約と扱われること
が歓迎されうる（６０３条）（１２）。
これに関して法律委員会において変更された新７８０条および新７８１条は，それ
から正当にも死因贈与が生存者間贈与と同視されるという結論を導く（クレテ
チカ）。受贈者の請求権は消極財産として財産目録に記載され，死因贈与され
た財産価値は加算される。この経過は贈与された物が常に借り方に記入され，
受贈者の請求権が消極財産に加えられた従来の実務の変更である。今や加算は
請求に基づいてのみなされる。抽象的に遺留分権のない者への贈与の場合，遺
留分権者により加算が要求されうる（７８２条１項）。抽象的な遺留分権者への贈
与の場合他の遺留分権者と並んで相続人（７８３条１項）および拠出義務のある
受遺者もまた（新７８３条２項）加算および算入を請求しうる（１３）。
今やこれは事態を不必要に複雑化するのみだといえる。政府草案によると死
因贈与は終意処分のように扱われる。それが同様に遺留分に算入されうるから
である。この方法でいずれにしても遺産の中に存在する物の請求の必要な加算
をしなくても済む。しかしその結果は相当な申し出でがある場合いずれにして
も同じことになろう。その場合責任に関する法律委員会の新規定が多くの変更
を惹起したことを看過するであろう。すなわち死因贈与の受贈者が受遺者と同
視されるとすれば，彼は旧法に関する通説と同様割合に応じて相続人および受
遺者とともに新７６４条２項に従って遺留分の填補義務を負う。この旧７８３条を内
容上の変更なしに代替するルールは，受遺者の実体上の拠出義務を規定する。
これらの者が相続人と同様に，被相続人が遺留分権利者に遺留分を完全にでな
く出捐した場合，常に遺留分の補填義務を負わねばならないからである。受遺
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者は残りの遺産が遺留分をカバーする場合でも，減額される。死因贈与と他の
贈与との同一取扱いは，遺産が十分でない，すなわち受遺者と相続人の資金不足
にもかかわらず遺留分が遺産から全く出捐されえない場合にのみ，受贈者が新
７８９条以下により責任を負うことを意味する。これは少数説により既に指摘され
たように十分に理由がある。それにより死因贈与の受贈者が受遺者とは異なり
被相続人によりもはや取り上げられない請求権を有し，それゆえまず受遺者が
次いで受贈者が遺留分につき責任を負うという事実が考慮されるからである（１４）。
ロ 持参金（７８１条２項１号）
従来のように持参金が加算および算入される。旧法では算入が持参金が存在
することを前提とするかどうかが議論された。持参金の通常の程度を超える部
分は正当な見解によれば贈与として扱われた。新しい法状況によれば，この問
題は加算および算入に関して持参金と贈与がこれに関して同様に扱われるがゆ
えに，もはや立てられない（１５）。
しかし不十分な遺産による責任の場合は，２０１５年の改正後も持参金と贈与が
区別されるべきである。これは持参金に対して新１２２０条に基づいて請求権を有
した限りにおいて（７８９条１項），持参金を取得した子は責任を負わないためで
ある。そのことは，持参金として与えられたものはその子がそれに対して請求
権を有したかどうかとは無関係に，どの場合でも加算および算入されるべきで
あるが，遺産が遺留分の補填に不十分であるときは，その子は減額された遺留
分権者に法律上義務を負う持参金を超えた出捐の部分についてのみ責任を負う
ことを意味する（１６）。
持参金請求権が婚姻の締結およびパートナー契約の締結に際してのみ生じる
ヨーロッパ人権条約（MRK）８条（１７）に関する法政策的批判および疑問は，算
入に関してもまたもたらされうる。事実上婚姻に際して持参金を得る子が同額
を内縁関係に入るときに得る他の子よりよく扱われることは時機に適わないよ
うに思えるかもしれない。もちろん相続法が総体的に内縁関係にある者を配偶
者（登録パートナー）と同様に扱わないことは疑わしい。新法では内縁配偶者
は非正規の相続権を有し，それによって彼らは受遺者の権利に優先する（新７４８
条以下）。しかし配偶者（登録パートナー）との相続法上の同視はそれによっ
て実現しない。この区別が被相続人のパートナーに関して受け入れられる限り，
遺留分権者のパートナー関係の異なった扱いは同様に非難しえない（１８）。

５２ 駿河台法学 第３１巻第２号（２０１８）



その規定がその持参金請求権を主張しなかった子を不利に扱うことは満足さ
せるものではない（クレテチカ）。この子が例えば婚姻締結前に贈与を得たと
いう理由で持参金を請求しなかった場合，それは持参金を取得したその兄弟が
不十分な遺産の場合に責任を負うのとは違っている。通例かような不平等取り
扱いは被相続人の意思に適合していない。したがってクレテチカによれば，責
任の免除を持参金の代わりに贈与を取得した子に類推適用することが考慮され
うる。その際に贈与またはその他の先給付が償還請求権に算入されるべきでな
いと考えられうるが，それが子の必要を填補する限りで持参金請求権を減額す
る。この場合考えられる類推はすべての婚姻した（パートナー関係になった）
子にとって持参金の額の範囲で一種の出捐のための自由処分額が創設され，そ
れを超えるまで新７８９条以下に基づく責任は生じないことに導くであろう（１９）。
［事例６］純遺産４０ユーロ。娘への持参金６０ユーロ。第三者への贈与１２０ユー
ロ。計算の基礎２２０ユーロ。息子の遺留分は２２０×４分の１＝５５ユーロである。
娘の遺留分は２２０×４分の１－６０＝０。（指定）相続人には何も残らない。息子
の遺留分の一部（４０ユーロ）は支払われる。遺産はそれより１５ユーロ少ない。
息子は娘が持参金について負担しないから娘に何も請求しえない。第三者は１５
ユーロ負担し，彼には１０５ユーロ残るだけとなる（２０）。
ハ 前払い（７８１条２項２号）
すべての無償の出捐が前払いと理解されうるのだから，資料が前払いについ
ては算入が明示的に合意されたことは問題にならないと述べているのは首尾一
貫している。政府草案の解説はこの場合明示的な合意は必要でないとのみ言っ
ている。しかしそれによって合意が必要でないとのみ言われている。一方では
旧法によれば，前払いの算入を決定的に合意することが可能である。他方では
前払いのために（決定的な）前払いの合意を請求することは全く無意味であろ
う。いずれにせよすべての贈与が前払いとして扱われうるのだから，本来の前
払いのためにかような約定は同様に問題となりえない。しかしその場合どのよ
うにしてかような前払いが算入の合意なしになお，新法によればいずれにせよ
前払いとして扱われうる単なる贈与と区別されうるのか問題になる。このこと
は贈与と前払いの区別を困難にするだけでなく，前払いという出捐のカテゴ
リーがその意味を完全に失う（２１）。
贈与と前払いの区別がもはや正当性を有しないことは，法律効果においても
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また示される。従来は過度の前払いは贈与とは扱われず，贈与遺留分を減額し
なかった。さらに前払いは，純遺産が遺留分の補填に不十分なときでも，返還
請求されるべきでなかった。これに対して新法では前払いは贈与と完全に同視
されるのだから，遺留分に対して前払いを取得した遺留分権者もまた，新７８９
条によって不十分な遺産の場合責任を負う。すなわちこのルールは持参金につ
いてのみ例外を規定した。遺産が遺留分補填に不十分なときは，責任は新７８１
条にいう出捐のすべての他の受領者の負担となる（２２）。
ニ 相続―または遺留分の放棄のための示談（７８１条２項３号）
算入義務ある項目に相続―または遺留分放棄のための示談額が列挙されるこ
とは，いずれにせよ示談と引き換えの遺留分の放棄が，通説および判例（２３）によ
り有償の法律行為とみなされるがゆえに驚かせうるであろう。しかし有償の出
捐は旧法でも新法でも贈与ではない。政府草案の解説は，相続―および（また
は）遺留分の放棄は通例，放棄者の相続―および遺留分の権利に事前に対応す
ることに役立ち，それゆえにいずれにせよ相続法上の観察に際して有償の行為
とは把握されえないと述べる（２４）。
すでに旧法によれば，贈与と遺留分の放棄の結合に際しての権利濫用に関す
る判例（２５）はこの見解に適合する。周知のように判例は，かような結合の場合，
特別の事情のもとに放棄者に旧７８５条の２年の期間を享受させるという目的が
追求される権利濫用的構成から出発した。この判例は黙示に，かような示談に
おいては贈与すなわち無償の出捐が問題になることを前提とした。すなわち有
償の出捐は無期限でも期限付きでもなく，算入されえない。したがって旧法に
関する判例も，他の関係におけるとは異なり，遺留分への算入に際して遺留分
放棄のための示談は贈与と性質づけられうることから出発した。無償の法律行
為への整序に関する場合以外は，この判例法は新法のためにもはや意味を有さ
ない。すなわち法律は，従来の通説とは異なり，出捐の時期においても，帰属
の時期においても具体的な遺留分権を要求しない（新７８２条，新７９２条）（遺留
分権利者の範疇）（２６）。その結果，具体的には放棄のために遺留分請求権を有し
ない抽象的な遺留分権者への贈与もまた，期限のない算入および責任に導く（２７）。
権利の領域に従って異なる有償および無償行為への整序がこれまで納得させ
るものであったかどうかはペンディングのままにされうる。新法によれば無償
行為としての性質づけが正当である（クレテチカ）。示談のための反対給付と
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して，放棄の表示により実現した遺言自由の拡大のみがみられうる。しかしこ
れは新法によれば，すべての出捐は放棄とは全く独立に遺留分への前払いとみ
られ，かつ算入されうるがゆえに必要でない。ここで言われていることは，出
捐が厳密に受領者の遺留分に一致することを観念することによって最も容易に
観察されうる。この場合受領者は新しい贈与の算入に基づき遺留分請求権をも
はや有しない。彼が遺留分を放棄したかどうかは結果的にいかなる役割も演じ
ない。すなわち被相続人の遺言の自由は遺留分権利者の放棄とは全く無関係に
拡大した。それゆえに示談と放棄は交換関係にあるとみられえない。しかし示
談額が放棄により消失した遺留分より小さく，かつそれにより行為の有償性を
基礎づけうる場合でも，新７８１条２項３号の明確な指示に基づいて示談額が加
算により遺産に加えられうる（２８）。
遺留分放棄のための示談は，この場合に加算が問題になる限りで特別の立場
を取得するのであり，算入が問題になる場合はこの限りでない。これは放棄者
が，示談が算入されうる遺留分請求権を有しないためである。立法者が相続―
および（または）遺留分の放棄の他の遺留分権利者への影響を規定しようとす
るにもかかわらず，それは一部しか成功していない。新７６０条１項によれば，
遺留分放棄または相続の放棄は他の遺留分権者の遺留分割合を増加しない。こ
れに反して，抽象的な遺留分権者（子孫，配偶者，登録パートナー）に他の理
由からいかなる遺留分も帰属しないときは，他の遺留分権者の持ち分は増加す
る（７６０条２項）。包括的な相続―および遺留分の放棄がどのような作用を有す
るかは問題である。新７６０条１項は遺留分の放棄および相続放棄のみに言及し，
相続分―および遺留分放棄には言及していない。しかし旧法に関する通説によ
れば，相続分―および遺留分の放棄は，純粋な遺留分―または純粋な相続放棄
とは異なり持分の移動を惹起する。この見解は法定相続人の相続放棄により他
の法定相続人の相続分が増加し，遺留分請求権が法定相続分の半分を形成する
という考えが基礎になっている（７５９条）。不明確な法律規定にもかかわらず，
資料は，相続分および遺留分の包括的な放棄もまた遺留分の移動には導かない
という観点に立っている。特に新７８１条２項３号に規定された示談額の加算を
考慮してこの見解に従われうる（２９）。
［事例７］（相続分―および遺留分放棄のための示談）純遺産１００ユーロ。娘へ
の示談金７０ユーロ。第三者への贈与５０ユーロ。計算の基礎２２０ユーロ。息子の
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遺留分２２０×４分の１＝５５ユーロ。娘の遺留分は放棄されている。（指定）相続
人は４５ユーロが残される（３０）。
ホ 私的財団（７８１条２項４号，５号）
私的財団への財産の拠出（４号）およびかような私的財団の受益者としての
地位の許容（５号）に関する算入規定は全く新規である。私的財団への財産の
拠出が贈与として算入法上扱われることは，従来の法に関する通説に一致する。
本来の意味の贈与契約は存しないから，契約は問題とならないが，贈与の算入
に関する規定は類推適用されうる。この財産の私的団体への拠出が贈与と扱わ
れうることが明示的に指示されている新７８１条２項４号によってこの類推は不
要なものとなる。しかし内容的な変更をこれは帰結しない（３１）。
私的財団は依然として２年の期間が適用される遺留分権のない者に数えられ
るのだから（新７８２条１項および新７９２条），どのような前提のもとでこの期間
がすでに財産の拠出とともに進行を開始するかという最も議論された問題の法
的な解明が期待されるであろう。周知のようにこの場合議論は様々である。有
力説によれば，財団の宣言の作成とは無関係にすでに設立者の事実上の影響可
能性が期間の進行の開始を妨げるが，通説は，財団の宣言内容が決定的だとし
た。クレテチカによれば，拠出者が撤回を留保しなかった場合は，贈与がなさ
れた（旧７８５条３項，新７８２条１項），すなわち財産の犠牲がもたらされたとみ
られる。他の有力説は，他のルール（変更権または指示権）を考える。判例は，
拠出者が彼によって決定された事例で撤回も，包括的な変更権も留保し，ほと
んどすべての学者によれば期間の開始が否定されるがゆえに，これまで確定す
る必要がなかった（３２）。
残念ながら起草者はこの問題に答えなかった。政府草案の解説は，まず第一
に撤回の留保を強調し，次いで私的財団の場合，撤回と並んで取り戻しのため
に行使されうる拠出者の他の権利に言及する。さらにその他の包括的な変更の
留保が撤回の留保と同視される私的財団もまた議論されている。すべてのこれ
らの箇所を観察すると，起草者は明らかに撤回と同視しうる変更権を考慮して
いたようにみえる。しかし撤回と変更が厳格に分離されるべきこと，すなわち
撤回に類似した変更権が存在しえないことは，すでにオーストリア私的財団法
（PSG）（３３）３３条以下から生じる。それによれば財団法人は変更を留保しうるが，
撤回を留保しえない。したがって撤回に類似した変更権は許容されない（３４）。他
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の変更権の留保もまた財産の犠牲を妨げるという見解をとる場合は，限界がど
こに引かれるのかという大きな法的不安定と結びついた問題が立てられる。そ
の場合実務上無制限の変更権条項がもはや存在しえないことが期待されうる。
しかしそれによって２年の期間によって以前から追及される明確さが再び消滅
し，拠出者の死後法廷での遺産分割が原則になるであろう。依然として拠出者
は，彼が撤回を留保する場合にのみ最終的に彼の財産を最終的に処分していな
いことがあてはまる。これは私的財団にとっても統一的で二義を許さずかつ容
易に確定しうる標識のある他の贈与と同様にあてはまる（３５）。
政府草案の解説は，受益者の地位に関して，一方では私的財団への贈与とし
て，他方では受益者への従来のかつ将来期待されるべき配当の価値をも包含す
る受益者の地位の許容としての二重の観察を区別することを述べる。おそらく
それによって，財団への財産の寄与が２年間の経過のためにもはや加算に服し
ない場合にのみ，受益者の地位が加算および算入に導くことが意図されている
というのかもしれない。しかし確かにそれはありえない。財産の拠出の加算は，
例えば唯一の遺留分権利者としての受益者が新７８２条の唯一の申し立て権利者
であり，かつ相続人が新７８３条により受益者への配当の算入を請求するという
理由でもまたなされえない。財産の拠出または受益者の地位を考慮しようとし
たかどうかが他の遺留分権者の任意に委ねられていることも考えられよう。す
でにそれはこの規定がまだ若干の議論に機会を与えることを示している（３６）。
政府草案の解説によれば，受益者としての遺留分権利者が相続財産の帰属ま
でに取得したすべての配当もまた加算および算入されうる。それに際してこの
見解が，従来と同様被相続人が収入から元本を減らすことなく出捐した贈与が
排除される，新７８４条の規定とどのような関係にあるか不明確であるように思
われる。消尽する財団が問題とならない場合は，クレテチカによればこれは価
値矛盾であろう：この場合被相続人自身による贈与が加算および算入から除外
されるとすれば，いわば被相続人の代わりに立ち現れる財団がもたらした出捐
のために異なったことは当てはまりえない（３７）。
すでにこの短い記述が，私的財団の遺留分法上の扱いに関する議論が新法に
も引き継がれたことを明らかにする。政府草案の解説における記述に関してこ
の関係において注意が要求される。資料は，私的財団の配当は，それ以外に配
当が遺留分権の迂回に資する場合に算入義務を負うといっている。これは個々
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の場合に迂回が存在するかどうかを検討すべきだといっているようにみえる。
それによって従来の贈与の算入の概念が俎上に上せられる。すなわち旧７８５条
３項の基礎には抽象的な迂回の疑念がある。それによれば算入のために具体的
な迂回の立証も必要ないし，逆に具体的にいかなる迂回も存在しないという立
証も算入を排除しない。この個々の事例から導かれる類型的な観察は法的安定
性を創り出し，紛争回避の効果を生じる。それゆえに２０１５年改正法はそれに固
執することにした（３８）。
ヘ 無償の法律行為に類似した他の給付（７８１条２項６号）
新７８１条６号は，技術的意味における贈与とはみられないが，経済的観察方
法によれば出捐受領者に一方的に利益を与える，無償の財産の移動のための受
け皿を包含する。それには例えば，社員契約における一方的に利益を与える相
続規定などが数えられる。それによって特に，人的会社の社員契約における相
続―，加入―または増加条項が意図されている。これは，有限責任会社法７６条
１項に従う場合とは異なり，人的会社の持ち分が遺産に属するのではなく，存
在する社員に法律上当然に帰属することに導く（３９）。したがって財産目録には持
ち分ではなく，発生した遺産分割請求権が記載される（４０）。６号は，通説が例え
ば相続条項のような個々の規定が個々の社員に利益を与える場合でも，全体の
社員契約を有償契約と性質付ける傾向にあることに由来しうる（４１）。しかし判例
は同時に，かような条項により遺留分請求権が減額されえないことを強調す
る（４２）。有償行為としての判断と遺留分請求権の保護との間のこの緊張関係を
２０１５年改正法は，そのほか新７８１条において問題になる無償行為のカテゴリー
を克服し，かつその経済的な内容に従って生存者間の無償の法律行為と同視さ
れる給付を包含することにより解決しようとする。しかしその規定は上記の判
例の背景のもとでみられるべきである（４３）。
それによりすべての加入条項が贈与の算入に導かれるとはいえないという指
摘が重要なように思われる（クレテチカ）。政府草案の解説は単に一方的に利
益を与える相続規定が問題になることを強調する（クレテチカ）。限界がどこ
に引かれるべきかの判断を起草者は，これが立法の平面で意味があるようには
なされえないという理由で実務に委ねた。シャウアーはすでに旧法につき，ク
レテチカによれば，将来も方向づけの助けを提供しうる事例を挙げた（４４）。いか
なる遺産分割請求権も増加と矛盾せず，または僅かな遺産分割請求権のみが増
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加と矛盾する場合は，その判断は決定的に機会の交換関係に依存する。従前か
ら観察して生存者の持ち分を取得する機会が小さく，その結果相続条項が（混
合）贈与とみなされうるかどうかが問題になる（４５）。
６号の適用可能性は相続条項に制限されるのではなく，他の一方的に利益を
与える（したがって実際上はいずれにせよ無償の）出捐についてもまた関与さ
せられうる。政府草案の理由書はこの関係において外国の財団または類似した
団体への出捐に言及する。これらと並んで，生存者が合意後唯一の口座保持者
となるがゆえに，一人の口座所持者の死亡後財産が他人に帰した共同口座でも
考えうる。共同口座においても機会の交換関係は決定的な標識である（４６）。

⑷ 加算および算入の例外
イ 元本の減少のない場合，共同利益目的，倫理的義務，儀礼（７８４条）
新７８４条は，被相続人が収益から元本の減少なく共同利益のために，倫理上
の義務に一致してまたは儀礼としてなした贈与のための旧７８５条３項をほとん
ど文字通り採用した。この例外に関して明らかに法状況のいかなる変更も意図
されていない。しかし加算および算入は，これを被相続人および受贈者が合意
する場合に発生するのでなければならないというルールは新しい。上記の例外
はいかなる変更でもないから，これに関する記述は余計であることを認めるこ
とができよう。しかしこの規定は，古くから認められたようにみえるものの，
受継に同様に問題がありうることを示す。倫理的な義務に基づく贈与は新法に
受け継がれるべきではないであろう（４７）。
一方では形容矛盾（contradiction in adiecto）を意味する倫理的義務は，そ
れが法秩序ではなくほとんど客観化しえない倫理観念と結びついているがゆえ
に，法的にほとんど把握しえない。この者がすべての方法論的に手中にある手
段を使って理由づけられる法に従って義務を負わないが，超法規的な標準に
従って給付受領者に帰すべき被相続人の給付が問題になる。判例は倫理の命令
に根差した贈与者（被相続人）の義務があるかどうかを問題とする（４８）。それが
いかなる超法規的な標準であるか，正邪に関するいかなる（専門的な）道徳律
ないし倫理が見い出されるかは，この場合問題とはされない。良家父という形
象および当該取引領域の誠実なかつ法的に拘束力のある構成員の観察への企
図（４９）はこの場合もはや役に立たない（５０）。
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関係する標準を確定することの困難よりもっと困難なのは，憲法上の考察で
ある。この場合普通の立法者は憲法の法源の体系外の法源を問題とする。良俗
の場合，単に明示的に確定されていないが，法秩序から導かれうる規範の参照
が問題になり，そのため超法規的でないという８７９条に関する通説はこの場合
役に立ちえない。したがってこの法律内部の基準は，法的義務が問題になるの
ではなく，倫理的な義務が問題になるから，新７８４条において除外される。こ
のすでに旧法に対して述べられた論拠には，改正から生じる異議が付加される。
判例（５１）は，クレテチカによれば正当にも，倫理的義務に関する判決は主に非定
型的な介護給付に関わると指摘する。これらの事例のために２０１５年改正法は介
護遺贈（６７７条以下）を規定した。したがって憲法上疑義のある，まったく古
い倫理上の義務に立ち返ることは，その主たる適用事例がいずれにせよ介護遺
贈に含まれるがゆえに全く必要ではないといえよう（５２）。
かように我々は，加算および算入から排除される出捐が，被相続人および受
贈者がこれを合意した場合に（のみ）加算および算入されうるとする，新７８４
条の本来の改正に逢着する。それから第一に，例外が任意的である，すなわち
当事者の合意に従うことが導かれる。しかし第二にそれから，被相続人による
加算および算入の一方的指示では不十分なことが生じる。これは元本の減少な
しの贈与についてすでに奇妙であるように思わせる。被相続人が定義に適って
これらの給付の義務を負わないのだから，どうして彼がかような出捐を前払い
に関わるものとして説明することが許されないのかわからない。これは法が他
の贈与の場合，今や前払いの性質を推測すらするがゆえになおさらである。政
府草案の解説が言うのとは異なり，より小さな贈与のみが問題になることはな
いのだから，算入権のために中心的な平等取り扱いの観点のもとで一方的な拠
出がかような出捐のための前払いとして許容されることになろう。倫理的な義
務に基づく贈与の場合事物はなお若干混乱している。すなわちその場合倫理的
義務の存在にもかかわらず，証明された程度にまたは説明された程度にすら他
の動機からなした，被相続人の給付もまたそれに属するかどうかという問題が
立てられる。これが否定されるべきだとすれば，倫理的義務と贈与に基づく関
係はもっぱら贈与者の意図から生じることになる。その場合贈与者は，加算お
よび算入を相当な合意なしにも容易に彼がその真実の動機を開示することに
よって実現しうる。逆に倫理的義務が存在する場合は常に，いかなる目的でな
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されるものであれ，すべての出捐がこの義務の履行とみなされるならば，それ
に法の意図に反してなんらかの義務を認めることになろう。倫理的義務は履行
されるに及ばないが，被相続人は，いかなる通常の贈与ももはやなすことがで
きない限りにおいて拘束されることになろう（５３）。
贈与契約の当事者が加算のみもまた合意しうるかどうかもまた明らかとはい
えないが，算入に関しては法定の除外にとどめうる。被相続人はそれ自体算入
されるべき給付の場合ですら算入を一方的に許容しうるのだから（７８５条），こ
れは大なるものから小なるものへの推論に基づいて肯定されうる。新７８４条の
適用を受ける出捐のために加算および算入のみを合意することもまた可能であ
るが，新７８９条以下の責任を合意することはできない。これは法定の例外と比
較してなお不足があることを表す。責任はその他加算および算入を前提するに
もかかわらず（７８９条１項１文），同じ考えに基づいて責任に制限される例外の
侵犯もまた合意されうる（５４）。
ロ 算入の免除（７８５条）
すでに頭書に述べられたように２０１５年改正法はすべての無償の出捐を贈与と
しての表示にもかかわらず実際は前払いと性質付ける。従来の理解によればそ
の贈与は算入の免除つきの贈与に一致している（７８５条）。同様にすでに言及さ
れたように従来のあらかじめの受領と一方では前払いとの，他方では贈与との
二分法は，一方では贈与との，他方では算入の免除のもとでの贈与との二分法
に置き換えられた。概念の混乱の軽減のために前払い贈与（Vorschuss-Schen-
kung）と呼び，これを算入を免除された贈与（befreite Schenkung）と対置
させるのがよい（５５）。
算入を免除された贈与は旧法の贈与に近いが，算入においてこれとは異なっ
て処理される。既述のように受贈者には従来の法によれば，純粋な遺産から算
出されうる普通遺留分が帰属した。贈与は総ての贈与の金額から算定されるべ
き贈与遺留分からのみ控除された（上記［事例４］）。これに対して算入が免除
される贈与の場合算入が免除された受贈者の遺留分の計算に際して，遺産に関
わる他の者へのすべての（算入が免除された）贈与が加算されるべきである。
単にその遺留分が算入される遺留分権利者への算入が免除された贈与が加算さ
れうるのではない（５６）。
［事例８］（算入免除のもとでの贈与の算入）純遺産 １００ユーロ。娘への贈与
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７０ユーロ。第三者への贈与 ５０ユーロ。計算基礎 ２２０ユーロ。息子の遺留
分 ２２０×４分の１＝５５ユーロ。娘の遺留分 （２２０－７０）×４分の１＝３７．５ユー
ロ。遺留分の計算に際して贈与は加算されない。（指定）相続人には１００－５５－
３７．５＝７．５ユーロが残される（５７）。
複数の算入の免除を受ける贈与がある場合，すべての免除を受ける贈与を受
けた遺留分権者のために固有の計算の基礎が関与する。免除は算入のみを包含
し，加算（新７８７条２項）または責任（新７８９条以下）を包含しない。これはす
でに新７８５条から生じるが，さもなければ他の遺留分権者が損害を受けうるこ
とにも基づく（５８）。
法文は，被相続人が算入を法律に規定された方法でのみ許容しうるという印
象を与える。しかしクレテチカによれば，被相続人にこの場合ある変異の可能
性が帰することに対して反論する者はいない。これを肯定する場合には，被相
続人は例えばこのような方法で従来の贈与の算入もまた指示しうる。実際上の
その必要性は，算入の規定が２０１５年改正法施行前になされた贈与のためにもま
た適用されること（１５０３条７項１号，２号）から生じうる。例えば被相続人が
この贈与に際して古い算入を考慮に入れた場合，彼はそれをこのような方法で
先になされた贈与またはすべての贈与のためにもまた指示しうる（５９）。
算入の免除は終意処分または受贈者との合意によりなされうる。かような契
約が有効となるためには文書の方式が必要となる。興味あることにこの契約の
解消のために，遺留分放棄のために必要な方式（公証人の行為，裁判所の記録
（新５５１条））が遵守されるべきである。これは，免責合意の解消によっていず
れにせよすでに法律上当然に適用されている制度のみが，すなわち前払い贈与
としての算入が関与するがゆえに，行き過ぎであるようにみえる。これは遺留
分の放棄とは比べられない。むしろ反対行為による任意規定の回復が軽減され
た条件のもとで可能なことが期待されよう。旧法に関する通説によれば，遺留
分放棄の取消は無方式で可能であり，改正後もまたそのためには文書の形式で
十分である（５５１条１項）（６０）。

⑸ 受贈者の責任（７８９条以下）
新７８９条以下は旧９５１条以下の代わりである。法はもはや贈与物の引渡しにつ
いて述べず，減少させられた遺留分権者に，贈与物に関するその他の責任の場
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合に欠損額の支払請求権を与える（７８９条１項，３項）。それによってその規定
は従来の法に適合するが，これを旧９５１条以下よりもはるかにはっきりと表現
する。受贈者の責任は，遺留分の決定に際して贈与が加算または算入され，か
つ遺産が遺留分の補填に十分でない場合に関与する（７８９条１項）。「加算また
は算入される」という定式とともに，算入が許容された場合にもまた責任が生
じうることが表現される。算入されるが，加算されないという逆の事例は，ク
レテチカによれば存しない。持参金は新７８１条の意味における唯一の贈与とし
て責任を免れる（７８９条１項２文）（６１）。
改正は複数の受贈者の責任に関する規定を置いた（７８９条２項）。より早い受
贈者が一種の結果責任のみを負う旧９５１条３項の規定は，しばしば偶然な贈与
の順序およびこの規定と結びついた問題のために，実務上は正当にも拒絶され
た。新７８９条２項によれば，従来の同時贈与のような場合すべての受贈者は割
合的に責任を負う（６２）。
［事例９］（算入の免除なき贈与の算入；遺産が不十分な場合）純遺産 ４０ユー
ロ。娘への贈与 １２０ユーロ。第三者への贈与 ６０ユーロ。計算の基礎 ２２０
ユーロ。息子の遺留分 ２２０×４分の１＝５５ユーロ。娘の遺留分 ２２０×４分の
１＝５５ ５５－１２０＝－６５：０ （指定）相続人にはなにも残されない。息子の遺
留分のうち４０ユーロは純遺産から支払われる。残りの１５ユーロのうち，１０ユー
ロを息子は娘に対して，５ユーロは第三者に対して請求しうる（６３）。
算入が免除され，遺産が遺留分の補填に不十分なときは，少なすぎる遺産が
減額された遺留分権者と責任を負う遺留分権者の間でどのように分担されるべ
きかという法律上明示的に解決されていない問題が生じる。これは以下の事例
で示される。
［事例１０］（算入の免除のもとでの贈与の算入；遺産が不十分な場合）純遺産
１００ユーロ。娘への贈与 １２０ユーロ。第三者への贈与 ６０ユーロ。計算の基礎
２８０ユーロ。息子の遺留分 ２８０×４分の１＝７０ユーロ。娘の遺留分 （２８０－
１２０）×４分の１＝４０ユーロ。（指定）相続人には何も残されない。遺留分の総
計は１１０ユーロである。遺産は１０ユーロ少ない。
遺産の分割と責任を完全に区別する場合には，算入から免れた娘はその遺留
分を４０ユーロの額において遺産から取得し，息子は割合的な責任に基づいて娘
から６．７ユーロを，第三者から３．３ユーロを請求すべきである。この解決は，娘
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が支払い能力がある限度で問題はない。娘に支払い能力がない場合は，結果的
に息子に帰する部分は娘の無資力に帰する。遺産がその填補に十分であるとし
ても，彼の遺留分は減少する。この不公平な結論を避けるために，クレテチカ
によれば，娘の遺留分請求権はもともとその責任割合につき減額すべきである。
したがって例えば，息子は６６．７ユーロを，娘は単に３３．３（４０－６．７）ユーロを
遺産から取得する。第三者に対して息子は残りの３．３ユーロを請求するのでな
ければならない（６４）。
受贈者がその物をもはや所持しておらず，かつ彼のもとにその価値もまたも
はや存在しない事例のために，新７９０条１項に規定された責任は，旧９５２条の責
任と一致している。それは受贈者の不誠実の場合にのみ関与し，受贈者はその
場合物の価値の額において責任を負う。新７６６条以下の猶予の可能性は受贈者
の責任についても当てはまる（７９０条２項）（６５）。
新７９１条（旧９５１条２項）により法は，受贈者がその責任により彼に贈与なし
に帰する遺留分よりも少なくなく取得することを請け合う。その責任により受
贈者は贈与のない場合よりも不利な立場に置かれるべきではない。これは前払
い贈与の場合にのみ生じ，算入の免除された贈与の場合は生じえない。算入の
免除される贈与の場合，この状況は仮定的な遺留分の計算に際してのみ出現す
る（６６）。
［事例１１］（７９１条１項の責任制限）純遺産 ２０ユーロ。 娘への贈与 １００ユー
ロ。第三者への贈与 ３００ユーロ。計算の基礎 ４２０ユーロ。息子の遺留分
４２０×４分の１＝１０５ユーロ。娘の遺留分額 ４２０×４分の１－１００＝５ユーロ。
娘の責任 ３０ユーロ。１０５－３０＝７５ユーロ：娘が実際に取得すべき額。
息子は遺産から遺留分の一部１５ユーロを取得する。娘は遺産から５ユーロを
取得する。彼女は，それによって贈与がなければ彼女に帰したであろう遺留分
（１０５ユーロ）を取得する。彼女の責任（３０ユーロ）により彼女は贈与なしの
遺留分（１０５ユーロ）よりも少ない額を受け取ることになる。これを７９１条１項
は避ける。したがって娘は責任を負わず，第三者が欠けた９０（１０５－１５）ユー
ロを息子に対して負担する（６７）。
新７９１条２項は新規定である。この規定は，早い死亡，放棄のために遺留分
がない，抽象的な遺留分権者（その相続人）もまた，その責任により仮定的な
遺留分より少なく取得しえないと規定する。新７９１条２項２文の指示，すなわ
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ち仮定的な遺留分の計算に際してその責任者への贈与は，算入が許容される場
合にも加算されうるという指示は，具体的な遺留分権の欠缺の場合，持ち戻し
が免除される贈与においても遺留分を下回ることもありうるがゆえに意味があ
る。仮定的な遺留分が受贈者に贈与なくしても帰属する下限を形成する，すな
わち贈与がこの場合遺産を越えないがゆえに，この比較計算のために贈与が新
７８５条２文に反して算入の許容に際してもまた遺産に加算されうるとすること
のみが首尾一貫している。この指示が新７９１条１項に見出されないことは，そ
の論拠を，算入が免除される贈与の場合，算入が免除される受贈者に具体的に
遺留分請求権が帰する場合に遺留分を下回る結果となりえないことに有する。
既述のように遺留分権者（抽象的遺留分権者）の領域に数えられない者の責任
もまた，これを相続開始前２年内に取得した贈与に制限される（７９２条）。この
関係でも２０１５年改正法は「現実になされた」という言葉により財産犠牲説を強
調する（６８）。
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⒆ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９５―９６［Kretec

＾

ka］.
⒇ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９６［Kretec

＾

ka］.
21 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９６―９７［Kretec

＾

ka］.
22 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９７［Kretec

＾

ka］.
23 OGH４Ob２１９／０９y JBl２０１０,４４０＝NZ２０１０／６２.
24 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９７［Kretec

＾

ka］.
25 OGH９Ob４７／１３x EF-Z２０１３,２７６.
26 RV６８８BlgNR２５. GP３７.
27 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９７―９８［Kretec

＾

ka］.
28 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９８［Kretec

＾

ka］.
29 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９８―９９［Kretec

＾

ka］.
30 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９９［Kretec

＾

ka］.
31 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.９９―１００［Kretec

＾

ka］.
32 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１００［Kretec

＾

ka］.
33 Privatstiftungsgesetz BGBl１９９３／６９４.
34 OGH１Ob２１４／０９s PSR２０１０,１９６.
35 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１００―１０１［Kretec

＾

ka］.
36 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０１［Kretec

＾

ka］.
37 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０１［Kretec

＾

ka］.
38 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０１―１０２［Kretec

＾

ka］.
39 OGH１０Ob３４／９７s GesRZ１９９７,１０６など。
40 OGH１Ob２８０／９７a RdW１９９８,１３６.
41 OGH１６.３.１９６６,６Ob３４５／６５など。
42 OGH１０Ob３４／９７s GesRZ１９９７,１０６.
43 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０２［Kretec

＾

ka］.
44 Gruber／Kalss／Müller／Schauer, Erbrecht und Vermögensnachfolge, S. １００４
［Schauer］.
45 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０２―１０３［Kretec

＾

ka］.
46 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０３［Kretec

＾

ka］.
47 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０３―１０４［Kretec

＾

ka］.
48 OGH２Ob１４／１２s iFamZ２０１３／２４.
49 OGH２Ob１４／１２s iFamZ２０１３,２４.
50 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０４［Kretec

＾

ka］.
51 E２Ob１４／１２s（iFamZ２０１３／２４）.
52 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０４［Kretec

＾

ka］.
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53 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０４―１０５［Kretec

＾

ka］.
54 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０５［Kretec

＾

ka］.
55 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０５―１０６［Kretec

＾

ka］.
56 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０６［Kretec

＾

ka］.
57 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０６［Kretec

＾

ka］.
58 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０６［Kretec

＾

ka］.
59 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０６―１０７［Kretec

＾

ka］.
60 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０７［Kretec

＾

ka］.
61 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０７［Kretec

＾

ka］.
62 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０７［Kretec

＾

ka］.
63 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０８［Kretec

＾

ka］.
64 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０９［Kretec

＾

ka］.
65 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０９［Kretec

＾

ka］.
66 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０９［Kretec

＾

ka］.
67 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０９［Kretec

＾

ka］.
68 Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１０８［Kretec

＾

ka］.

十一 算入の実行と説明請求権

⑴ 算入の実行
算入の実行は特に考慮すべき出捐により決められ，この出捐がなされねばな
らない期間内に制限される。相続法改正は２つの要素に関わっており，結局最
初の規定領域に関してのみ変更をもたらし，しかもあらかじめの受領と一方で
は前払いとの間の，他方では贈与との間の区別の除去がなされている。この区
別の除去はすでに１７年前にオーストリア公証人協会（ÖNK）のシンポジウム
の枠内でそしてそれに引き続く刊行物で促進された。それが恣意的であり，素
人にとって通例理解しがたいからである。この区別の代わりに出捐が（扶養の
ような）法的義務の履行においてまたは任意になされるかを問題とすることが
提案された。この構想は原則的に実現した。もちろん持参金の単なる加算義務
という例外がある。これに関して法的義務が存在するのだから，持参金が算入
される場合には，体系の破綻となる。相続法はかくして家族法上正当化された
ものを幾分後退させ，扶養のように算入されないものとした。両者（扶養およ
び持参金）が必要性に依存するからである（１）。
算入の実行の第二の側面（期間）が問題になる限り，贈与が遺留分権利者に
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なされたか否かとは無関係に考慮されうるために，司法省草案はその期間内に
贈与がなされねばならない１０年間を規定した。この期間は政府草案が削除した。
しかも代償もなく，解説もなしにである。それはこの期間が最も重要でかつ最
も意味の大きい変更に属する限りにおいて驚くべきことである（２）。
期間は改革によって追及される遺言自由の拡大の趣旨において存在するもの
であろうが，多数の者により拒絶された。司法省草案は，特にその理由書もま
た援用する法的安定性の理由からは不当であろう。他方，それはすでに１７年前
に強調されたように，規範的な時の力の観点のもとにその他の点でもまた，非
常に長い期間の前に生じた出来事に沈黙という法的なマントを広げることであ
るがゆえに，正当である（ツァンクル）。それに対して遺留分権者に対する贈
与の期限のない算入に関する従来の法状態によれば，第二次世界大戦中または
被相続人の年齢によってはそれよりも前の時期に生じた出来事が問題にされえ
た。それは長期間経過後不可避的に生じる立証―および評価の問題を考える場
合に，法的安定性および不断に高まる生活の期待の視角のもとで問題とされう
る出来事である。それゆえにツァンクルはドイツおよびスイスの法状況に従っ
てドイツ法圏に最も近い法秩序のオーストリアにドイツ民法が定めたような１０
年の除斥期間を提案した（３）。
司法省草案により採用された期間に対して審理手続では，遺留分権者のもと
で補填が，贈与が期間満了の直前になされたか，その直後になされたかという
偶然な事情に依存し，その結果９年前の子への贈与は考慮されるが，１１年前の
他の子への贈与は考慮されない結果になるという異議が述べられた。かような
異なった扱いは，特に法律効果が全く類型的に偶然的出来事に依存する相続法
では珍しいことではない。例えば一家が交通事故に巻き込まれ，家族が相次い
で死亡した場合の相続問題がそうである。具体的な算入法上の関係でもかよう
な偶然的な事情が役割を果たす。子が贈与直後に生まれた場合，この贈与の加
算は請求されえない。出産が贈与の直前である場合は，旧７８５条２項ないし新
７８２条２項により結論は異なる（４）。
考えられる唯一のものは，公証人クリストフ・ベールが言ったように，算入
における偶然的事情は原則的なものであり，例外ではないということである。
彼は実務ではたいていの贈与は６０歳から７０歳でなされており，現在のかつさら
に高まる生活期待という基礎のもとではそれは決して考慮されえないであろう
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という。それは相当に長い絶対的期間を通じて考慮されうるのであり，全く期
限のない算入に対しては疑問が提出されるであろう（５）。
期限のない算入が法意識の中に深く根差しているというオーストリア弁護士
協会（ÖRAK）の指摘もまた直ちに支持されるものではない。さもなければ
（新７８７条が規定するように）全部の遺留分への贈与の算入もまた命じること
が許されないであろうからである。この場合もまた遺留分権利者に彼がまだ多
くの贈与を取得するとしても一般的な遺留分がいずれにしても残ることが，長
い法的伝統および法的感覚に適する。被相続人がいつ贈与したかを問うことな
くそれが家族に忘れ去られていないかもしれないと指摘される。第三者への贈
与は家族によりしばしば望ましくないものと受け取られ，それゆえに忘れられ
ない。しかし算入の場合忘れられるか，あるいはいつ忘れられるかだけでなく，
評価―および証明の問題，すなわち実用性および法的安定性もまた問題になる。
それゆえにわずかな期間の違いは問題ではないという疑問も確信的なものでは
ない。第一にかように極端な事例についてもある解決のためのシナリオが存在
することになろう。第二にかような偶然性およびある不公平さもまた法的安定
性の性質の中に存在する。ツァンクルによれば法的安定性は個々の事例の公平
さに優先すべきである（６）。
これを越えて，家族間の１０年以上にわたる調整が望まれる場合に，司法省草
案７８１条３項によれば，異なった合意もまたなされうることが看過されるべき
ではないし，それとともに上記の出口の筋書に立ち戻られうる。当事者は，
各々の生前の家族への出捐が後でなされる遺留分の探求に際して考慮されるこ
とから出発するがゆえに，合意はしばしば金銭の贈与の場合なされないか，少
なくとも明示的にはなされないことは確かかもしれない。もちろん司法省草案
は明示的な合意を要求しないため，かようなものは黙示でも締結されうる。両
当事者が後の相続法上の考慮がなされることから出発するという上記の事例に
おいてだけでなく，被相続人死亡の前に一人の子が９歳で，別の子が１１歳で贈
与を受けたという，学説上再三再四述べられた事例においてもそうである。こ
の場合非常にしばしば黙示の合意から出発されうる（７）。
結局全く期限のない算入は，従来の判例に反して区別なく（金銭の贈与にお
いてもまた動産，不動産においても）贈与の時点の贈与物の価値を標準とし，
かつ消費者物価指数（VPI）に従ってのみこの価値を適合させる，新７８８条の
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新しい評価原則のもとでも問題があるように思われる。この新規定もまた特に
不動産の場合広く批判されている。その価値の展開は，それが消費者物価指数
においてなされるときに，転用によってもまた他の法適合性および市場の展開
に従うからである。この批判は正しい（ツァンクル）。そしてこの関係におい
て，大規模化及びニュー・エコノミーの展開もまた顧慮されないままではいな
いことが考慮されるべきである。市場ひいては価格及び価値もまた今日では国
際化し，そしてこれは消費者物価指数のような純粋に国内的な指標により実際
には把握されえない。ある者が２０年前にアップルの株をまたは１１年前にフェイ
スブックの持分を贈与された場合を考えればよい。これらの贈与は，今やその
当時の価値の何千倍もの価値となっている。消費者物価指数は，このような価
値の展開を全く考慮に入れない。そのことは期限のない算入の場合に特別に強
く作用する。１０年前の贈与が問題になり，その顧慮に際して新しい贈与と比べ
て甚しい価値のひずみ及び初めて再び家族内の不平等取扱の問題が生じる。期
限の定めのない算入の主張者はそれを避けたいのである。従ってこの観点の下
でも１０年の期間を維持することまたはそれを後の法変更において導入すること
がぜひとも推賞に値するであろう（８）。
その場合遺留分権を有しない者への贈与の期限付きの算入もまた削除されう
る。従って，遺留分権のない者への贈与は，それが被相続人の死亡の２年前ま
でになされたときにのみ加算及び算入されうるという従来のルールも削除され
うる。統一的な１０年の期間内にかような付加的期間を定める必要は存在しない
であろう（絶対的期間を定めるドイツやスイスでもかような期間は規定されて
いない）。遺留分権者でない者のかような優遇はそれ自体として（従来の法で
もまた将来の法でも）問題だからである。
遺留分権者でない者への贈与の期限付算入は以前から遺留分法の中心的な問
題点となっていた。ほとんどすべての算入における不安定さと不明確さは，算
入回避に関する多くの構成および判例に関わっている。権利濫用的放棄，信託
構成，財団などである。すべてのそれと結びついた問題および法的不安定は期
限付きの算入ないしそれを回避する試みから生じている（９）。
期限付きの算入と期限のない算入との違いは家族であるかどうかに依存して
いる。個々の家族構成員が出捐により不利益を受けるのは，通例他の家族員が
かような出捐により利益を受けることによる。それゆえにこの場合期限のない
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算入ということになる。遺産を受けないまたは少ない遺産しか受けないという
家族員に関する遺産の分配の不足の懸念は，常に存在するからである。しかし
どうしてこの懸念が第三者への贈与の場合死の前の２年間同じ強さで存在し，
その場合にのみ算入されるのかは明らかでない。通例人がいつ死ぬかわからな
いからなおさらである。さらに第三者が短い期間により利益を得る場合，それ
は評価矛盾である。なぜならば，出捐によりなされた経済的家族構造の破壊は，
第三者への出捐による方が近い家族の間の出捐よりも強いからである。この場
合他の家族員は常に間接的に，すなわち例えば相続の方法で，他の家族員への
出捐から利益を得る。ちなみにこの考えは，相続放棄が放棄者の子孫にも効力
を及ぼすという旧５５１条３文（新５５１条２項）の基礎ともなっている。それは放
棄者がいずれの場合にも被相続人から放棄のためになにかを取得するという妥
協によって，この者が間接的に法定相続または遺留分の方法で利益を受けるた
めである（１０）。
従って，第三者の有利な地位が当初から全く適切とはいえなかったとすれば，
これは今や次第に適合するものでなければならない。古典的な意味の敬すべき
家族はもはや存在しない。むしろ今日では法律上認められたパッチワーク家族，
生活共同体及び登録されたパートナー関係が存在している。この社会的及び法
的な展開の背景の下で敬すべき家族という法史的な形象を援用することはもは
や適切でないように思われる。例えば，最初の婚姻，パートナー関係または単
なる男女関係から子がもたらされるパッチワーク家族を取り上げると，敬すべ
き家族はもはや正当に機能しない。なぜならば，今日の意味の同じ家族の内部
で，例えば配偶者の子を遺留分法上自己の子よりも有利に扱うべきだというの
は理解しえないからである。しかしこれは，配偶者の子への出捐が，２年の期
間に関して，無期限に算入義務を負う血のつながった子に対して有利に扱われ
るという事例についてである（１１）。

⑵ 説明請求権
新７８６条の説明請求権は，その遺産，相続人または遺産が十分でない場合受
贈者に対してその遺留分請求権を行使しようとする者はその金額も立証しなけ
ればならないから，算入の実行に直接かかわっている。新７８６条はこれに関し
て特定の贈与の加算を請求する権利を有する者は，この贈与に関して遺産，相
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続人および受贈者に対して説明請求権を有すると規定する（１２）。
この関係においてまず第一に請求権の積極的資格と消極的資格を区別するこ
とができる。前者は特定の贈与の加算および相当な説明もまた請求する権利を
有する者の範囲を定める新７８３条から生じる。それは遺留分権利者，相続人お
よび場合によっては，それが遺留分の履行に寄与すべきでありまたは遺留分に
関して控除に甘んじる限りにおいて受遺者である。消極的な資格を有する（相
手方となりうる）のは，遺産，相続人および受贈者であり，法がこれに関して
いかなる順位も定めていない第三者は含まれない。しかし遺産が引渡しの時ま
でのみ請求されうることが明らかである。なぜならばそれはその後はもはや存
しないし，法人としてもはや存在しないからである。逆に相続人もまた，彼が
引渡しとともに初めて相続人になるがゆえに，原則として引渡し後に始めて個
人的に情報提供義務を負う。遺留分がその間に時効にかかることを（責任が被
相続人死亡後３年以上経過して生じる場合），短い時効が遺留分権利者がその
権利の主張のために必要な事情を知ったときに始めて開始する新１４８７ａ条が妨
げる。そしてこの認識を彼は相当な説明後始めて取得する（１３）。
受贈者の説明義務に関する限り，特定の順位の序列または順序は定められて
いない。それゆえにいかなる補充関係も存しない。したがって説明を受ける権
利を有する者は，その第一次的責任にもかかわらず，最初に遺産または相続人
に請求しなければならないのではなく，直接に受贈者に対して請求しうる。ま
さにこの質問の説明のために贈与物の価値に関する受贈者からの情報が必要で
あるがゆえに，遺産が不十分である場合に初めて受贈者が責任を負うこともま
たこれに反しない。もちろん権利者が単純にすべての情報提供義務者に順序に
従って請求しうるのでないことは認められうる。したがって彼が相続人から情
報を取得した場合，彼はツァンクルによれば受贈者に対して，相続人の情報の
正当さまたは完全性に対する理由ある疑いがある場合にのみ処置をとりうる（１４）。
時間的には，受贈者に対する請求権（これらが被相続人死亡後始めて生じう
るがゆえに，遺産および相続人に対しても）は，贈与者の死後に始めて主張さ
れることが可能であり，その生きている間すでに主張されうるのではない。こ
の時点とともに始めて加算が請求され，積極的資格が開始するからである。説
明請求権は相続法上の請求権のための時効規定中には言及されていないが
（１４８７ａ条），それは説明が関わる権利の時効とともに時効にかかる。説明請
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求権はその行使に役立つ権利以上のものではないからである（１５）。
説明請求権が主張されるべき期間（死亡と説明が関わる権利が時効にかかる
間）と説明が関わる期間とが区別されるべきである。法は後者の場合いかなる
制限も規定していない。そのため説明は死亡の前と後に関わる事情に関わりう
ることが認められうる。これは両局面で遺留分の計算にとって重要な展開が生
じうるがゆえにもまた重要である（１６）。
特別のさらなる前提，特に遺産，相続人および受贈者に対する説明請求権が
これまで依拠してきた民事訴訟法施行法（EGZPO）４２条の要件（しかしこれ
まで判例は受贈者の説明請求権を拒否してきた）を新７８６条はその請求権のた
めに要求していない。特に権利者が，情報がその権利の主張のために必要であ
ることを立証しなければならないことを要求しない。もちろん彼はこれをオー
ストリア法が知っている他の説明請求権の意味で（例えばＥ―取引法（ECG）（１７）

１８条４項）少なくとも信じさせねばならない。さもなければ遺産手続に関与し
ていない受贈者はどうして遺留分権利者への利益の提供に当たらねばならない
かわからないからである（１８）。
内容的にはこの請求権は遺留分の主張にとって重要なすべての事情に関わる。
もちろん規定の体系に基づいて請求された情報は，贈与自体と直接の関係を有
しなければならない。すなわち例えばその価値またはその時期に関わらなけれ
ばならないが，その主張に関する間接的な他の前提には関わらない。かように
遺留分権利者は受贈者に例えば，これが期限にかかる算入のその時の権利状態
にとって重要であるとしても，その被相続人との親戚関係についての説明を求
めることはできない（１９）。

〈注〉
⑴ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１１［Zankl］.
⑵ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１１―１１２［Zankl］.
⑶ Zankl, NZ１９９８, S.３５.
⑷ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１２［Zankl］.
⑸ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１２―１１３［Zankl］.
⑹ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１３［Zankl］.
⑺ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１３―１１４［Zankl］.
⑻ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１４［Zankl］.
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⑼ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１４［Zankl］.
⑽ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１５［Zankl］.
⑾ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１５［Zankl］.
⑿ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１５―１１６［Zankl］.
⒀ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１６［Zankl］.
⒁ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１６―１１７［Zankl］.
⒂ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１７［Zankl］.
⒃ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１７［Zankl］.
⒄ 電子商取引および法取引の特定の側面を規律する法（E-取引法）（ECG）（本法は
「保険―および再保険活動の開始および行使に関するEU指令（Richtlinie２００９／１３８／
EG, ABl. Nr. L ３３５ v. １７. １２. ２００９. 最終改定：Richtlinie ２０１４／５１／EU, ABl. Nr. L
１５３v.２２.５. ２０１４）」のドイツ語訳である）１８条４項「１６条に述べられたサービス提
供者は，彼が情報の貯蔵に関する合意を締結したそのサービスの利用者の氏名およ
び住所を，これらが利用者および特定の違法な事実関係の有無の確定に関する卓越
した法的利益ならびにこの情報を知ることが権利追及のための重要な前提を形成す
ることを信ぜしめる限りにおいて，第三者の請求に従って伝えなければならない。」
⒅ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１７［Zankl］.
⒆ Rabl／Zöchling-Jud（Hrsg.）, a.a.O., S.１１７［Zankl］.

十二 結びに代えて―日本法への示唆

以上オーストリア相続法の各ルール及び個々の法文を２０１５年改正前と２０１５年
改正後の新しい法制に分けてやや詳しく論じた。既述のようにオーストリア民
法では，民法典の体系がインスティツツィオーネンの体系に近いにもかかわら
ず，現在では講学上はドイツや日本のようなパンデクテンの体系に沿って法学
教育が行われている。今回の相続法の改正でも，２００年来採用されてきた相続
法の体系構成は維持しつつ，個々の法文を現代化するという方法がとられた。
そのこと自体は，従来慣れ親しんだ法典の体系構成を維持するもので，民法典
全体を改定するのではない以上，やむをえないところであろう。相続法上の用
語のうち古風になったものを現在慣用されている用語に置き換えたという点も，
ヴェルザーの言うように被相続人を死者と表記する点を除いて（１）問題はないで
あろう。従来のオーストリア相続法の判例，学説による展開を斟酌して，ルー
ルまたは法文を変更，追加，削除した点については，オーストリアの民法（相
続法）学者の新法または新ルールに関する賛否両論の意見をそのまま紹介した。
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オーストリアの民法学者にとっては，旧法と新法の間のルール（法文）の変更
こそが最大の争点であることは言うを待たない。
オーストリア相続法とは幾多の点で異なった相続法ルールを定める日本の法
律学から見た，新旧オーストリア相続法と日本の相続法との比較検討の問題に
移りたい。まず双方における相違点であるが，日本民法では，被相続人の遺言
による相続人の指定はできないが，オーストリアではそれが可能であり，相続
人の指定はごく普通に行われている。旧法では，相続人の指定を含まない遺言
が遺言補足書と呼ばれていたことはすでに述べた。遺言による相続人の指定の
可能性の有無が，両法における相続法ルールの全般に大きな違いをもたらして
いる。そのいずれが現代の相続法ルールとして適切であるかであるが，筆者は
諸子均分相続の理念（日本国憲法１４条１項，２４条）を実質化すべきだとの観点
から日本の立場を支持したい。被相続人が相続人を指名しうることにすると，
実態的に戦前の長男子単独相続ないし一子相続に近いものになる場合も出てく
ると考えられる。被相続人の資産形成に第三者や相続人の一人が寄与した場合
も考えられるが，このような場合は金銭による清算や持分の増加が一般的には
適切なのであって，第三者や法定相続人の一部のみを相続人とする道を開く必
要性は乏しいと考えられる。第二の相違点は，日本では遺産は遺産分割の合意
によって各共同相続人に遺産が分割されるが，オーストリアでは遺産は裁判所
特別委員による引渡命令がなければ，相続人は遺産を取得することはできない。
これは旧法，新法を通じて変わらない。この点は，歴史的に両国においてこの
ような遺産分割ないし遺産帰属手続きが行われてきたということなのであり，
日本では当事者に不服があれば，遺産分割合意を成立させないで，調停，審判
の手続きに進むことができるから，両者の違いはあまり大きいとはいえないと
もいえよう。
次に，今回のオーストリア相続法の全面改正の背景となったのは，制定後

２００年を経過し，その間には言語だけでなく，婚姻形態や親子問題，家族関係
などを巡って習俗習慣上の変遷が生じたことである。例えば，一世紀前には婚
姻上の夫婦はそうでない男女関係から厳格に区別され，法律上の夫婦の間に生
まれた子（嫡出子）とそうでない子（非嫡出子）は，婚姻法上のみならず，相
続法上も区別されていた。同性間のカップルなどももちろん認められていな
かった。しかし，２１世紀の今日では婚姻外のカップルも多くみられ，同性婚も
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法律上許容されている国も多い。また嫡出子，非嫡出子間の相続法上の異なっ
た取り扱いも一般的に否定されるようになってきている（２）。このような婚姻習
俗上の変遷は，婚姻法，親子法のみならず，相続法上も旧法の廃止，現代の婚
姻習俗に合った相続法ルールの創設の機運を生み出している。２０１５年のオース
トリア相続法の改定と現在日本の法務省で進められている相続法の改正作業と
は，この側面では問題意識を共有しているということができる。この点に関す
るオーストリア相続法の新ルールを摘記してみよう。
ａ 新法では，配偶者，登録共同生活パートナーだけでなく，被相続人と内縁
関係にあった共同生活者も相続法上考慮される。旧法のもとでは，被相続人
と内縁関係にあったというだけの者には相続権またはそれに類した権利は認
められていなかった。新法では死者と内縁関係にあった者でも，いかなる法
定相続人もおらず，かつ被相続人との生活共同体が少なくともその死までの
３年間維持された場合は，死者と内縁関係にあった者が全部の相続権を取得
する（新７４８条１項）。生活共同体要件は，当事者に健康上または職業上の重
大な事由がある場合は緩和される（新７４８条２項）。旧法上配偶者のために認
められた先取遺贈（旧７５８条）は，新法でも承継されたが，新法では死者と
少なくとも最後の３年間共同生活を送った内縁関係にある者もまた，先取遺
贈がなされうることになった（新７４５条２項）。内縁関係にあった者には，１
年間のみ共同の住居にさらに居住し，家庭の財産を利用する権利も認められ
る。この点日本では同性カップル間の共同生活体を婚姻に準じて扱うことも
認められていないし，現在法制審議会で議論されているのは，既述のように
被相続人と同居していた建物の配偶者の短期および長期居住権であり，これ
はオーストリアではすでに立法上解決されている。
ｂ 被相続人の死亡前に介護をした者は，その死後介護給付の支払いを受けう
る（法的には介護遺贈として構成される）。この介護遺贈は，被相続人の近
親者，すなわち，被相続人の法定相続人，その配偶者，登録パートナー，内
縁関係にあった者，被相続人と内縁関係にあった者およびその子が，被相続
人の死亡の前の最初の３年間，少なくとも６か月間被相続人を少なからぬ程
度介護した場合に，報酬の支出またはその合意がなされない限り，法定の遺
贈が帰属するものである（新６７７条）。この介護遺贈は，死者の最終意思によ
る指示がなくても帰属する。介護遺贈は，常に死者がそれを指示した場合に
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のみ，遺留分，遺産からの他の給付と並んで帰属しない。またその遺贈は，
相続はく奪原因が存在する場合にのみ，はく奪されうる（新６７８条２項）。介
護遺贈は法定の相続権とは無関係に帰属する，法定の先取遺贈（特別の遺留
分）である。日本では法制審議会で，被相続人を介護した被相続人の二親等
までの家族（通常は嫁）の金銭請求権が問題とされていた（３）。
ｃ ２００４年の改正では，被相続人の甥，姪と共同相続した配偶者が，前者の相
続分を取得することになったが，２０１５年の改正では更に，早く死んだ親の一
方（第二順位）の相続分がその配偶者または登録パートナーに帰することに
なった（新７４４条１項）。
ｄ 配偶者の通常の相続分には変更はないが，被相続人と遺留分権者がいかな
るときもまたは少なくとも被相続人死亡前長期にわたって家族員の間で通常
あるような親しい関係にないときは，それを半分に減らしうることになった
（新７７６条）。
ｅ 新法では，相続不適格事由および相続人廃除の事由が拡大された。例えば，
相続廃除原因につき，旧法では相続人が補佐の義務を著しく懈怠した場合に，
相続権がはく奪されたが（旧７６９条），新法では，被相続人に対する家族法上
の義務の著しい懈怠の場合に相続権が廃除される（新７７０条５号）。
ｆ 遺言については，すでに２００４年に，不評であった口頭遺言の制度が緊急時
遺言の場合に制限されることになったが，２０１５年の法改正では，相続人指定
以外の遺言を記した遺言書を法律上遺言付属書としていたことを改め，また
夫婦の共同遺言および相続契約の制度を存置したが，それらを整備した。更
に遺言能力，他人の書いた遺言の法的扱い，任意処分の取り消し等について
もルールを整備した。
ｇ 配偶者のために任意処分がなされていた場合において婚姻が解消されたと
きは，旧法では特に規定が置かれていなかったが，新法では，離婚前に作成
された終意処分は，被相続人が明示的に反対の趣旨を命じていない場合は，
それがこれまでの配偶者に関わる限り，婚姻の解消とともに無効となる（新
７２５条１項）。また終意処分は，疑わしい場合は被相続人または受遺者が離婚
または登録パートナーの解消のための裁判手続きを開始した場合でも無効と
なる（新７２５条２項）。
ｈ 婚姻の解消は，法定相続権の喪失に導く（新７４６条１項）。旧法では，婚姻
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が被相続人の死亡の時にまだ解消していなかったが，その解消が請求されて
おり，その請求が正当で，生き残っている者が有責であることが確定してい
る場合も，配偶者は法定相続権を失った。新法では，離婚配偶者が離婚すれ
ば財産分与請求権，慰謝料請求権がもらえることとの権衡論から，係属する
離婚手続きにおいて使用財産および蓄えの分割に関する合意がなされた場合
にのみ，生き残っている配偶者に法定相続権と先取遺贈が帰属しないものと
された。この合意は，疑わしい場合にのみ死亡による婚姻の解消についても
当てはまる（新７４６条２項）。しかし，合意がなされなかった場合は相続権が
認められる。
ｉ 生前贈与については日本民法は「その性質に反しない限り，遺贈に関する
規定を準用する」とのみ規定した（日民５５４条）。このような抽象的な規定で
あるために判例，学説は混乱し，遺言能力や遺言の承認，放棄，遺言の方式
に関する規定が準用されないことについては概ね見解の一致があるが，その
他の点については議論があるものが多い（死因贈与の撤回など）。オースト
リアでも，日本と同様に契約説と遺贈説の対立があり，新法は契約説の立場
をとることを明らかにしたが，死因贈与に関する規定は，従来通り契約法の
章下にではなく，相続法の章下に置かれることになった。もっともオースト
リアでは，取消権（撤回権）の放棄された死因贈与の法的性質が問題となっ
ており，死因贈与の取消し（撤回）が認められるかどうかが問題の中心をな
す日本での議論と様相を異にする。
ｊ ２０１５年改正法では，尊属の遺留分が廃止され，また遺留分が残存している
場合の被相続人の自由意思による処分の範囲が拡大した。
ｋ ２０１５年改正法は，遺留分につき従来の遺留分制度を基本的に維持しながら，
いくつかの改正ルールを採用した。そのうちの一つは，被相続人の財産の主
要部分が企業であるような場合に，相続人と遺留分権者との間での価値的分
属を定めたうえで，相続人の支払い猶予または分割支払いを認めたことであ
る。新法では，被相続人が任意処分で猶予または分割支払いを指示する場合
（新７６６条）と遺留分債務者の申し立てに基づいて裁判上猶予または分割支
払いが指示される場合（新７６７条）が定められている。この場合被相続人の
死亡日から４％の利息が生じる。猶予期間および分割払い期間は，最高で被
相続人の死後５年間である。
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ｌ 被相続人と遺留分権者との間に親しい関係が長期間欠落している場合に，
オーストリアでは被相続人が遺留分額を半額に減額しうる規定が置かれてい
たが，新法はこのルールを被相続人と配偶者または登録パートナーの関係に
も拡大した。
ｍ 旧法の下では，遺留分権者が贈与を受けていた場合，遺留分の増額（贈与
遺留分）から控除されていたが，ヴェルザーなどの批判を受けて，遺留分全
部から控除されることになった（新７８１条１項）。日本では以前から贈与等は
遺留分全部から控除されている。その他遺留分への算入が認められるか，ま
たどの範囲で認められるかに関して，持参金，相続または遺留分の放棄のた
めの示談金，私的財団への財産の拠出などについて規定が設けられた。
最後に，現在日本の法務省で進められている相続法改正のその後の進展につ
いて触れたい。２０１７年８月には法制審議会の部会が追加の変更案を提示した（４）。
それによれば，①配偶者の相続分について，夫婦のいずれかが結婚して２０年以
上たってから配偶者に自宅を遺贈または贈与し，その後に死亡した場合，持ち
戻しの免除の意思表示があったものと推定する。これは妻が自宅を遺産分割に
より取得する場合に，預貯金や株などの遺産が子に帰属する結果，妻が生活費
に困る場合が出てくるのを防ぐためである。②被相続人の預貯金を分け合う前
に葬儀費用や当面の生活費として口座から金銭を引き出しやすくする仮払い制
度も提案された。これは平成２８年の最判で，被相続人の預貯金が遺産分割の対
象とされ（５），遺産分割協議の前に引き出すことが困難になったことを受けたも
のである。その他③遺産の一部分割を認める，④相続開始後に共同相続人の一
人が遺産の全部または一部を処分した場合に計算上生じる不公平を是正する方
策を設けるという新提案もなされた。
しかし②はともかく，①は，被相続人が死亡前に自宅を妻に贈与することは
ほとんど行われていないから，生前贈与を要件としたのでは，実効性のない規
定となる可能性がある。したがって，妻に生きている間の自宅の無償利用権を
オプションとして認める立場の方が合理的であろう。オプションとするのは，
妻が夫死亡後も自己の預貯金や寡婦年金，遺族年金などの受給権を有し，生活
に困らない場合も多いからである。新提案③のように自宅以外の遺産のみの分
割（一部分割）を先行させることも考慮に値しよう。相続人の一人が先行処分
した場合は，新提案④の問題となる。
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２０１８年１月１６日には，法制審議会相続部会は，相続法の改正要綱案をまとめ，
それに基づいて同月２２日には通常国会に民法改正案が提出された（６）。それによ
れば，事実婚など法律婚でない場合は依然として対象外であるが，①配偶者居
住権が新設され，配偶者は居住権を取得すれば，自宅に住み続けることができ
る。居住権は施設に入居するなどしても，譲渡や売買はできない。居住権の金
額は，配偶者の平均余命などから算出され，高齢なほど安くなる。また年齢と
は関係なく，期間を限定して設定することもできる。さらに結婚して２０年以上
の夫婦で，配偶者が自宅の生前贈与や遺贈を受けた場合，自宅は相続人が分け
合う遺産の総額から除外される。この新ルールは，高齢者の再婚が増える中で
長年連れ添った配偶者を優遇する趣旨で設けられたものである。配偶者の法定
相続分を二分の一から三分の二に引き上げる案は，パブリックコメントで否定
的な意見が相次いだため断念された。
②相続人以外の親族が介護などをした場合，相続する権利がなくても遺産の
相続人に金銭を請求できる制度が新設される。この場合の親族は，６親等内の
血族と，３親等内の姻族が含まれる。義父を介護してきた息子の妻などが想定
されている。支払額は当事者間の協議で決めるが，合意できない場合には家庭
裁判所がこれを決する。事実婚や内縁など戸籍上親族でない者は請求できない。
請求権の範囲をどこまで広げるかについて審議会で議論があり，２親等内に限
定する案や親族以外の第三者にも広げる案もあったが，民法上の親族を範囲と
する折衷案が採用された。
③遺産分割の終わる前でも生活費や葬儀費用の支払いなどのために故人の貯
金を引き出すことを容易にするための仮払い制度も創設される。
④自筆証書遺言の形式的要件は従来通りであるが，それに添付する財産目録
はパソコンで印字したものなども認められることになった。しかし偽造防止の
ため，総てのページに自筆の署名や押印が必要であり，またそれを全国各地の
法務局で保管する制度も新設される。
しかし，右提案の①（配偶者居住権）に対しては，この居住権もまた金銭的
に評価されることになっているが，評価額の算定方法が不明確で，例えば残さ
れた配偶者の年齢が若ければ，配偶者居住権の評価額は所有権と変わらないほ
ど高額になるおそれがあるし，配偶者居住権取得直後に配偶者が一人で生活で
きなくなり，施設に入所した場合でも権利を譲渡できないと批判されている。
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配偶者の思いがけない自宅からの退去のような場合は，事情変更の原則の導入
によって対処することも考えられるが，配偶者居住権の金銭的評価を要素とし
て取り込むと，人の寿命が何年かは普通はわからないから，その配偶者の平均
余命によってそれを評価することになるとしても，現実感覚とのズレを生じる
ことになりかねないように思われる。

〈注〉
⑴ そのためオーストリア新相続法の原文では「死者」となっているが，日本語に置
き換えた場合に意味が通りにくい場合は「被相続人」と訳出したところもある。

⑵ 日本では最大決平成２５・９・４民集６９巻６号１３２０頁がこの立場を明らかにし，同
年１２月に民法９００条４号但し書きが修正された。

⑶ ２０１８年１月１６日の相続法改正要綱案では，請求権者の範囲が拡大された（後述参
照）。

⑷ 中間試案後に追加された民法（相続関係）等の改正に関する試案（追加試案）
（http:／／www.moj.go.jp／shingi１／shingi０４９００３３１.html）。
⑸ 最大決平成２８・１２・１９民集７０巻８号２１２１頁。
⑹ http:／／www.moj.go.jp／shingi１／shingi０４９００３４６.html.
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